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PRESENTACION

El Tribunal Supremo de Elecciones se complace en presentar el nimero 32 de la Revista
de Derecho Electoral, correspondiente al segundo semestre de 2021.

En esta oportunidad la seccion Autor invitado cuenta con un articulo del profesor Tomdas
Federico Arias Castro, docente de la Catedra de Historia del Derecho de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica, intitulado “Los legados de la Provincia
de Costa Rica ante el | Imperio mexicano durante la coyuntura independentista (1821-
1823)".

La seccion Contribuciones desde el TSE incluye tres trabajos. El magistrado Max Alberto
Esquivel Faerron es el autor del articulo “Aporte de la jurisprudencia electoral a los
Objetivos de Desarrollo Sostenible en el periodo 2015-2020". El magistrado Luis Diego
Brenes Villalobos aporta el texto “Debates contemporaneos en la justicia electoral
y rendicion de cuentas”. Por su parte, Reinaldo Gonzalez Zuhiga, funcionario de
la Direcciéon General del Registro Electoral, escribe “De matemdticas electorales: el
simulador de la contribucién estatal”.

La seccion Contribuciones externas incluye once articulos que abarcan desde rasgos del
régimen electoral costarricense, desafios contemporaneos a las democracias electorales
o equidad de género, hasta estudios de casos extranjeros.

Adolfo Lara Aguilar escribe sobre “La Seccién Especializada del Tribunal Supremo de
Elecciones en el marco de los articulos 8.1y 25.1 del Pacto de San José”. Mauricio Blanco
Gamboa aporta su analisis sobre “La militancia partidaria y militancia fragmentada en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Elecciones: analisis critico de la resolucién
2434-E8-2021". Por su parte, Carlos Cuitifio Burone es autor de “Sistema de partidos en
Costa Rica en el periodo 1986-2018: del bipartidismo al multipartidismo”.

Los siguientes tres textos se refieren a nuevos desafios que enfrentan las democracias y los
sistemas electorales. Alejandro Guevara Arroyo aporta “Nuestros monstruos y fantasmas
constitucionales: resena de La derrota del derecho en América Latina, siete tesis de
Roberto Gargarella”. Wagner Ugarte Reyes escribe sobre “El Internet como nuevo actor
en los procesos electorales”. Por su parte, Noelia Hidalgo Rodriguez reflexiona sobre
“Los limites temporales de la libertad de expresion en los procesos electorales: una
revision a los casos de México, Costa Rica, Colombia y Uruguay”.
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Ademads, la seccién cuenta con dos articulos sobre derechos de las mujeres. Jennifer
Venegas Paniagua y Stephanie Guillén Rivera escriben sobre las “Relaciones de poder
en el orden del discurso: acceso de las mujeres al poder politico”. Mientras Luis Carlos
Herrera Montenegro, Markelda Montenegro de Herrera y Virginia Torres Lista son
coautores de “Desigualdad de género en el acceso a los cargos de elecciéon democratica
en Panamd 1999-2014".

La seccion cierra con tres estudios de caso sobre sistemas electorales extranjeros.
Sebastian Herrera Castro reflexiona sobre “;El voto directo como derecho humano?: el
caso de las elecciones presidenciales de los Estados Unidos de América”. Por su parte,
Miguel Angel Sevilla Duro aporta su analisis sobre “El sistema electoral del Congreso
de los Diputados espaiol en las elecciones generales del 10 de noviembre de 2019:
representacion grafica y simulaciones de reforma”, mientras Agustin Garcia Inda es
autor de “Elecciones en tiempos de pandemia. Estudio del caso espafol”.

En la seccion Recension jurisprudencial se incluye un texto de Wendy Gonzalez Araya,
letrada del TSE, sobre la “Democracia interna partidaria: tres resoluciones relevantes y
una aproximacion a la jurisprudencia electoral”.

La seccion Reseias bibliograficas incluye resenas de la Revista Mundo Electoral,
publicacion del Tribunal Electoral de Panama, y de la Revista Justicia Electoral, editada
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion Mexicana.

En tanto publicacion electrénica, la Revista de Derecho Electoral se ha consolidado
como un medio idéneo para sistematizar y divulgar las investigaciones de académicos
y funcionarios electorales a nivel nacional e internacional. La revista estd indexada en
Dialnet, en Latindex, en la Red Iberoamericana de Innovacién y Conocimiento Cientifico
(REDIB) y en la Plataforma de Publicaciones Digitales ISSUU, a la vez que asume la
filosofia de acceso abierto (Open Access), por lo que sus contenidos estan disponibles
en internet bajo formato accesible y gratuito.

San José, 29 de julio de 2021

La Direccion
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LOS LEGADOS DE LA PROVINCIA DE COSTA RICA ANTE
EL 1 IMPERIO MEXICANO DURANTE LA COYUNTURA
INDEPENDENTISTA (1821-1823)

Tomas Federico Arias Castro*

https://doi.org/10.35242/RDE_2021_32_1

Nota del Consejo Editorial

Recepcion: 28 de junio de 2021.
Revisién, correccién y aprobacién: 5 de julio de 2021.

Resumen: El articulo expone un pormenorizado recuento de los episodios, particularidades, sucesos e incidencias de naturaleza histérica,
politica y juridica que acontecieron durante la época decimonénica en que se fragué y materializo la independencia del territorio colonial
de Costa Rica respecto del Imperio espafiol, y que se erigieron, a su vez, en los antecedentes directos para la posterior conjuncion del
territorio costarricense con el | Imperio mexicano. Asi, se describen los acontecimientos que propiciaron la ruptura entre Espafia y sus
posesiones ultramarinas, las variables que provocaron el desencadenamiento de los procesos autonomistas novohispanos, los factores que
conllevaron el nexo politico entre los territorios de México y Costa Rica y, con especial significancia, los derroteros personales y pdblicos de
los tres costarricenses que fungieron, desde distintas perspectivas y realidades, como nuestros representantes ante el citado régimen imperial
mexicano. Por Gltimo, se analizan las diversas razones que produjeron el contundente fenecimiento de dicho vinculo politico y los periplos
posteriores de los tres legados referidos, todos ello con el fin de que pueda conocerse los detalles de uno de los hechos menos conocidos
de nuestra historia.

Palabras clave: Independencia / Historia politica / Autonomia / Soberania / Libertad / Costa Rica / México.

Abstract: This research article presents a detailed account of the episodes, particularities, events and incidents of a historical, political and
legal nature that occurred during the nineteenth century in which the independence of the colonial territory of Costa Rica was forged and
materialized with respect to the Spanish Empire and which became the direct antecedents for the later conjunction of the Costa Rican
territory with the First Mexican Empire. Thus, the events that led to the rupture between Spain and its overseas possessions are described, the
variables that led to the unleashing of the autonomist processes of New Spain, the factors that led to the political nexus between the territories
of Mexico and Costa Rica and, with special significance, the personal and public paths of the three Costa Ricans who served, from different
perspectives and realities, as our representatives before the aforementioned Mexican imperial regime. Finally, the article presents an analysis
of the various reasons that produced the overwhelming demise of this political link.

Key Words: Independence / Political history / Autonomy / Sovereignty / Freedom / Costa Rica / Mexico.
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de Costa Rica y México (con énfasis en el siglo XIX y la Revolucion Mexicana) en el programa de extension docente de la Escuela de Estudios
Generales de la Universidad de Costa Rica, de Teoria del Estado en la Maestria en Diplomacia del Ministerio de Relaciones Exteriores y de Historia
del Derecho Costarricense en la Universidad Escuela Libre de Derecho. Presidente del Consejo Directivo de la Editorial Costa Rica en representacién
de la Universidad de Costa Rica. Presidente de la Academia Costarricense de Ciencias Genealdgicas. Integrante de la Comisiéon Nacional de
Conmemoraciones Histéricas. Académico de Nimero de la Academia Morista Costarricense. Miembro de la Asociacién de Genealogia e Historia de
Costa Rica y de la Asociacion La Tertulia del 56 para el estudio y analisis de la Campana Nacional 1856-1857. Integrante de la Sociedad de Amigos
de la Academia Mexicana de la Historia
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1. INTROITO

Se encuentra Costa Rica conmemorando en 2021 el valioso bicentenario de la gesta que propiciod
su independencia respecto de la Corona espanola, lo cual ha servido, entre otros muchos aspectos,
para desarrollar un vasto conjunto de investigaciones y estudios sobre los distintos personajes que
participaron en aquella época.

Empero, con excepcién de aquellos que por sus profesiones o labores se han ocupado del
desciframiento de nuestro pasado (historiadores, académicos, docentes, archivistas, etc.), resulta
muy poco conocida la significativa circunstancia de que, tras nuestra declaratoria de emancipacion,
las autoridades del entonces territorio de la Provincia de Costa Rica tomaron la decisién de unirse
politicamente al también recién conformado | Imperio mexicano, lo cual devino en una determinante
serie de implicaciones para nuestro pais.

Este nexo fue el resultado directo de numerosos factores geopoliticos que se concatenaron en
México y Centroamérica en general, asi como en el plano costarricense en particular, lo cual
conllevd, entonces, que nuestros dirigentes se enfocasen a la escogencia de los individuos que
nos representarian ante los érganos politico-administrativos imperiales mexicanos. A ello se unié
el designio efectuado en aquella nacién sobre un distinguido compatriota que abogé por nuestros
intereses de modo temporal mientras los legados costarricenses se incorporaban formalmente a sus
cargos.

Asi, este articulo expone todas las circunstancias, personajes, fechas y factores que se conjugaron
entre 1821 y 1823 sobre dicha temdtica, con ello se pretende explicar y contextualizar al lector
sobre estos hechos que fueron resultado inmediato de la coyuntura independentista y que marcaron
el derrotero histérico-politico de Costa Rica durante los primeros afios de su existencia soberana.

2. LA ANTESALA AUTONOMISTA

Tras el surgimiento del I Imperio Napoleénico en 1804, la invasion de la Grande Armée (fuerza
armada francesa) contra Espafia en 1808 (Pirenne, 1973, p. 171) no solo provocé la desestabilizacion
de la monarquia de ese territorio, sino que tuvo profundos impactos en Las Indias (antiguo nombre
oficial del actual continente americano) (Zorraquin, 1988-1992, p. 61) las cuales se encontraban
bajo la égida hispana desde finales del siglo XV.
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Asi, para el momento en que las primeras noticias sobre la usurpacién francesa llegaron a suelo
indiano, sus incidencias provocaron la reactivacion (en algunos casos) y el origen (en otros muchos)
de multiples episodios pro independentistas de diverso grandor. Tal fue el caso de lo acontecido
en el llamado Virreinato de la Nueva Espafia (Humboldt, 2014, pp. 3-7), cuya creacién (1535) se
habia originado con el fin de que la Corona espafiola ejerciese su autoridad, por interpésita mano,
en una zona contenida entre el actual centro-oeste de los Estados Unidos y las regiones panameias
de Bocas del Toro y Chiriqui, con la Ciudad de México como capital, la cual, por su parte, habia
sido fundada en 1521 (Carrillo, 1985, pp. 28-30), tras la conquista de la metrépoli azteca-mexica
de Tenochtitlan (Thomas, 2011, pp. 559-584).

Al respecto, después de dos anos de eventos, fue en septiembre de 1810 cuando la gesta emancipadora
novohispana comenzé en el poblado de Dolores (region de Guanajuato) por parte del presbitero
Miguel Hidalgo y Costilla (Jinesta, 1951, p. 62), quien, tras arengar a sus habitantes y enarbolar un
estandarte con la efigie de la Virgen de Guadalupe (Nebel, 1995, pp. 159-160), se dirigi6 a otras
ciudades para expandir la lucha a la cual se incorpor6 de inmediato un multitudinario conjunto
de seguidores. No obstante, Hidalgo fue ejecutado (julio, 1811) (Sotomayor, 2016, pp. 87-90), y
asume, entonces, el mando superior el también sacerdote José M. Morelos y Pavon, quien dirigié
la rebelion hasta diciembre de 1815 cuando también result6 asesinado (Tapia, 2008, p. 48); por lo
que, se erige asi el arriero Vicente Guerrero S., desde 1816, como el principal lider insurgente (Sosa,
2006, pp. 345-349).

Ya para finales de 1820 surgi6 la figura del militar Agustin de lturbide Aramburu (Vazquez, 2007,
pp. 112-114), quien, si bien es cierto comenzé luchando contra la rebelién, luego se unié a esta,
tras pactar con Guerrero el denominado Plan de la Independencia de la América Septentrional o
comunmente llamado Plan de Iguala (febrero, 1821) (Lépez, 2014, p. 20), en cuyas clausulas se
determiné que, en caso de vencer a los espafioles, el territorio novohispano se reconfiguraria en
una monarquia propia (precedida de una entidad direccional transitoria) y se emitiria una norma
constitucional (Soberanes, 2014, p. 132).

Fue entonces, tras varios meses de nuevas luchas, cuando las autoridades espaiolas capitularon en
Ciudad de México tras los llamados Tratados de Cérdoba (agosto) (Krauze, 2009. p. 100), y fue el
28 de septiembre cuando se firmé en dicha capital el Acta de Independencia del Imperio Mexicano
(Martin, 2011, p. 352), alo que siguié la instalacién, segin el Plan de Iguala, de una Junta Provisional
Gubernativa y un Consejo de Regencia. Organo este Gltimo encabezado por lturbide (Vadillo,
1990, pp. 89-103) y que se encargaria del poder monarquico interino hasta que se entronizase al
futuro emperador de México. Mas los intereses geopoliticos de Iturbide no se circunscribieron a lo
antes expuesto, pues casi de seguido empezé a planificar la expansion territorial de las fronteras
mexicanas.
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En ese sentido, el objetivo fue el denominado Reino de Guatemala (Molina, 1850, p. 14), el cual
era una subentidad creada en 1543 dentro del Virreinato de la Nueva Espaia que abarcaba a todas
sus regiones australes para efectos politico-administrativos; ademds, con funciones como Capitania
General (aspectos militares) y Real Audiencia (aspectos juridicos), y cuya maxima frontera interna
sur fue la llamada Provincia de la Nueva Cartago y la Costa Rica (fundada en 1540) (Sibaja, 2006,
pp. 121-131), la cual, a partir de 1573, ostenté el nombre oficial de Provincia de Costa Rica
(Meléndez, 1992, pp. 109-122). La estructura colonial anterior se mantendria inc6lume hasta la
segunda década del siglo decimonénico.

Asi, desde la ya citada invasion francesa a Espaia y como una de las medidas que se adoptaron
para repelerla, se convocé a representantes de las ciudades hispanas y las regiones indianas para
que concurriesen a las llamadas Cortes (Volio, 1980, p. 20), es decir, las asambleas estamentales
que, desde la Edad Media, se reunian para asuntos de importancia del reino hispanico. El 6rgano se
ubicé en la ciudad surena de Cadiz y, tras varios meses de trabajos, aprobé la llamada Constitucion
Politica de la Monarquia Espafiola (marzo, 1812) (Herrera, 2012, p. 20) o también denominada
Constitucion de Cadiz o Constitucion Gaditana (por el gentilicio de los habitantes de esa localidad).

Esta norma se erigi6 como la primera de su tipo en territorio espanol, indiano y costarricense
(Araya, 2005, pp. 11-19), y suprimi6 los antiguos virreinatos, con la creacién, en su lugar, de las
ahora llamadas provincias (dirigidas por un jefe politico superior), las cuales estarian integradas por
partidos (liderados por un jefe politico subalterno), ademas de las llamadas diputaciones provinciales
para que coadyuvasen en el gobierno de las provincias (Sdenz, 1997, p. 96). Esto implic6 que el
virreinato novohispano pasase a conocerse ahora como la Provincia de Nueva Espafia, mientras que
el Reino de Guatemala, tras subir de rango, se convirtié en la Provincia de Guatemala. Asimismo, y
por orden de las Cortes, se desafecté una porcion del otrora Reino guatemalteco y se creé la nueva
Provincia de Nicaragua y Costa Rica (mayo, 1812) (Zelaya, 1971, p. 28), cuya diputacion provincial
se ubicé en la ciudad de Ledn, seguida de la instalacion de la jefatura politica subalterna del ahora
Partido de Costa Rica en la ciudad de Cartago (noviembre, 1813).

Empero, el modelo gaditano estuvo vigente apenas dos aios, pues tras la derrota de los franceses,
el depuesto rey espanol Fernando VII regreso6 a su pais en 1814 y derogé la Constitucion de Cadiz
(por considerarla una limitante a su otrora poder real), por lo que el antiguo andamiaje virreinal
fue reinstaurado (Tomas, 1987, p. 442). Esto a su vez causé profunda indignacién vy furia entre
gran cantidad de espafoles e indianos que no estaban dispuestos a volver al antiguo régimen
omnimodo, por lo que se desaté una nueva jornada emancipadora en ambos territorios, hasta
que, para 1820, Fernando VIl se vio compelido a restituir la vigencia de la Constitucion Gaditana
(Fortin, 2013, p. 232) y, en consecuencia, resurgieron las provincias de Nueva Espana, Guatemala
y Nicaragua-Costa Rica.
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Fue asi como todos los acontecimientos acaecidos en Espana y México tuvieron gran repercusion
en los territorios del antiguo Reino guatemalteco, pues provocaron la independencia de las
provincias de Chiapas (8 de septiembre, 1821), Guatemala (15 de septiembre), San Salvador (actual
El Salvador 21 de septiembre), Comayagua (actual Honduras, 28 de septiembre) y Nicaragua (11 de
octubre) (O’Gorman, 2012, p. 39; Dym, 2012, pp. 7-8; Mayes, 1956, pp. 49-50; Meléndez, 1971,
pp. 265-272 y Obregén, 1995, pp. 20-21).

Mientras que, en lo referente a Costa Rica, tras una serie de incidencias internas y desligdndose
del nexo con la Diputacion Provincial de Ledn, nuestras autoridades, conjugadas en una Junta de
Legados de los Ayuntamientos (Rodriguez, 1980, p. 35), decretaron nuestra autonomia el lunes 29 de
octubre de 1821 (Chacén, 1979, pp. 19-25), tras la firma de la denominada Acta de Independencia
de Costa Rica (Aguilar y Araya, 1971, p. 19), con lo cual se dio la ruptura politico-juridico formal
de nuestro territorio con la monarquia espanola tras poco mas de tres siglos de union (Arias, 2014,
p. 3).

3. CONCATENACION DE INTERESES

Como puede colegirse, fue precisamente para la misma época en que se dieron los procesos
emancipadores centroamericanos, cuando también aconteci6 la ya descrita autonomia mexicana.
Ocasion que, el ya también citado Gral. Agustin de Iturbide consider6 propicia para proponer el
proyecto de que todo el otrora Reino de Guatemala pasase a convertirse en parte del | Imperio
mexicano, lo cual fue aceptado por casi todas las regiones de esa antigua entidad colonial.

Idea que en lo que atane a Costa Rica ya habia sido propuesta en nuestra acta independentista al
sefalarse en su articulo segundo: “Que absolutamente se observaran la Constitucion y leyes que
promulgue el Imperio Mexicano, en el firme concepto de que en la adopcién de este plan consiste
la felicidad y verdaderos intereses de esta Provincia...” (Comisiéon Nacional de Conmemoraciones
Historicas, 1979, p. 9).

Asi, tras la sustitucion de la Junta de Legados de los Ayuntamientos por una Junta de Legados de los
Pueblos (Arias, 2020, pp. 241-261), dicha entidad emiti6, el 1.° de diciembre de 1821 (Fournier,
1978, p. 215), el Pacto Social Fundamental Interino de Costa Rica o también denominado Pacto de
Concordia (Peralta, 1972, p. 14), el cual no solo fue nuestra primera norma fundamental propia (y
segunda de nuestra historia, después de la Constitucion Gaditana) (Arias, 2017, p. 91), sino que le
dio a nuestro pais la condicién politico-juridica de provincia.
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Ya para enero de 1822, la Junta de Legados de los Pueblos fue sucedida por una Junta Electoral
(Obregén, 2000, p. 47), la cual modificé el texto del Pacto de Concordia (10 de enero) (Miranda,
2017, p. 26), cuyo nuevo articulo 1.° indicé: “La Provincia de Costa Rica esta decidida a su unién
con el Imperio Mexicano y enviard a las Cortes de México, el Diputado o Diputados que se le
sefalen y se sujetard a la Constitucion que aquel Soberano Congreso establezca...” [el subrayado
no es del original] (Obregén, 2007, p. 108), con lo cual nuestro territorio pasé a formar parte
nominal de dicha entidad imperial mexicana, pues ello se supedité al cumplimiento de varios
requisitos previos. Hecho al que sigui6 la instalacion de una Junta Superior Gubernativa (Gonzalez,
1936, p. 89) para que asumiese el mando politico de Costa Rica en lugar de la Junta Electoral.

Fue entonces durante esa precisa coyuntura cuando aconteci6 la escogencia de los legados de la
Provincia de Costa Rica ante el | Imperio mexicano, lo cual sucedié en dos escenarios politicos muy
distintos. Ya que, por una parte, la Junta Provisional Gubernativa que regia en México desde 1821y
que habia desaparecido tras la instalacién del primer Congreso Constituyente de ese pais (febrero,
1822) (Frasquet, 2009, p. 57) decretd que, mientras arribaban a Ciudad de México los representantes
de las provincias centroamericanas, se escogiese a individuos originarios de esas regiones y que
estuviesen domiciliados en suelo mexicano, para que fungiesen como diputados interinos de
sus respectivas patrias hasta que los titulares pudiesen incorporarse a los trabajos del Congreso
mencionado (Saenz, 2020, p. 116). Mientras que, por otro lado, la Junta Superior Gubernativa se
aboc6 en Costa Rica a la determinacién de nuestros dos enviados ante dicha entidad mexicana.

Fueron procesos eleccionarios de ostensibles efectos para nuestro territorio, pues ello devino en la
escogencia en Costa Rica, el 10 de marzo de 1822, de los sacerdotes José Francisco de Peralta y
Lépez del Corral (propietario) y José Antonio Alvarado Bonilla (suplente) (Peralta, 1968, p. 233); y en
México, se dio el designio, el 22 de marzo de ese mismo mes, del Presb. Florencio José del Castillo
Villagra (Arias, 2021, p. 28). Personajes cuyos derroteros previos se exponen a continuacion:

a) Presb. Florencio]. del CastilloV.: Nacido en la ciudad cartaginesa de Ujarras en 1778 (Arias,
2015, pp. 6-8), desde muy joven se trasladé a Nicaragua, donde ingresé al Semanario
Conciliar de Le6n y se ordené como sacerdote (1802) (Solera, 1962, p. 143); laboré luego
en esa misma institucion como profesor de geometria. En 1806 regres6 a Costa Rica y
fungié como cura parroco de Villahermosa (actual ciudad de Alajuela) (Blanco, 1967,
p. 301); hasta que en 1808 volvié a suelo nicaragliense para trabajar como examinador
sinodal, promotor fiscal y vicerrector de la referida entidad seminarista de Le6n (Gonzalez,
2015, pp. 29-31).
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En 1810 y como resultado de la escogencia para diputados de las Cortes de Cadiz, se le
designé para representar a Costa Rica ante dicho ente (Archivos Nacionales, 1918, pp.
395-396), por lo que le correspondié no solo ser uno de los firmantes de la Constitucion
de Cadiz (De Tapia, 1961, pp. 13-38), sino que, para valia suya y de nuestro territorio,
ocupé el distinguido cargo de presidente de esa asamblea constituyente hispano-indiana
(1813) (Arias, 2011, pp. 287-317).

Fue entonces en 1814 y como resultado de varias recomendaciones, cuando del Castillo fue
elegido canénigo (autoridad del cabildo eclesidstico) de |la Catedral de Oaxaca (Ferndndez,
1937, p. 528), y viajé al Virreinato de la Nueva Espafna ese mismo afo para ocupar el
puesto de cita. Ya para 1821, el Obispado de Oaxaca lo designé como su representante
ante una junta de autoridades eclesidsticas (Benavides, 2013, pp. 54-61) convocada en
Ciudad de México por el Gral. Agustin de Iturbide para regir las relaciones politicas entre
la Iglesia mexicana y el ya mencionado Consejo de Regencia; y en 1822 resulté electo por
la Junta Provisional Gubernativa de esa nacién como diputado interino por la Provincia de
Costa Rica ante el Congreso Constituyente mexicano.

b) Presb. José F. de Peralta y L.: Su nacimiento acontecié en la ciudad de Cartago (1786)
(Cascante y Sdenz, 2008, p. 5). En su juventud se dirigié a Nicaragua y se convirtié en
sacerdote (1811), luego viaj6 a El Salvador para desempenarse como parroco de la ciudad
de Olocuilta (1819) (Lobo, 2015, p. 78). Para los primeros meses de 1822 y cuando se
encontraba residiendo en Ciudad de Guatemala, recibié de la Junta Superior Gubernativa
su nombramiento como diputado titular de la Provincia de Costa Rica ante la Asamblea
Constituyente del | Imperio mexicano.

c) Presb. José A. Alvarado B.: Tras nacer en la ciudad de Cartago (1779), emprendié un largo
periplo hasta Ciudad de Guatemala donde obtuvo la condicion sacerdotal y laboré como
cura parroco de la ciudad de Mazatenango (Lobo, 2015, p. 8); estando en dicha localidad,
la Junta Superior Gubernativa le informé, en 1822, sobre su designio como diputado
suplente del Congreso Constituyente de México por parte de su natal Provincia de Costa
Rica.

4. DISOLUCION INEXORABLE

Como ya se ha dicho, la unién politica entre Costa Rica y México quedd sujeta a una serie de
requerimientos que nuestro territorio exigié como paso previo a la formalizaciéon de dicho nexo.
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Este hecho empez6 a tornarse incierto, desde mayo vy junio de 1822, cuando Agustin de Iturbide
logré que el Congreso Constituyente de su pais le confiriese la condicién de emperador de México
(Riva, 1979, pp. 75-78), asi, fue coronado con el nombre de Agustin | (Villalpando y Rosas, 2003,
p. 131) en una ceremonia entre cuyos eclesidsticos oficiantes estuvo el Presbh. Florencio del
Castillo, quien, ademas, fue nombrado como parte del novel Consejo de Estado de Iturbide (Sotela,
1942, p. 7).

Para septiembre de 1822 nuestras autoridades le remitieron al Presb. José F. de Peralta el pliego de
condiciones que este debia presentar cuando se apersonase al Congreso Constituyente mexicano
(Fernandez, 1971, p. 36), las cuales también le fueron enviadas al Presb. del Castillo para que
estuviese al tanto de ellas.

Sin embargo, la situacién politica en México se enturbi6, pues, desde su coronacion, Agustin |
empez0 a incurrir en varios actos despéticos que no solo provocaron su distanciamiento respecto de
sus antiguos companeros de armas, sino que, incluso, lo enemistaron con gran parte del Congreso
Constituyente. Esto llegé a su climax cuando Iturbide disolvié unilateralmente a dicha entidad
colegiada (octubre, 1822) (Avila, 2008, p. 44) y cre6 en su lugar una Junta Nacional Instituyente
(noviembre) (Margadant, 2001, p. 148); 6rgano en el que el sacerdote Peralta permanecié como
representante de Costa Rica, mientras que el Presb. del Castillo solo siguié como parte del
Consejo de Estado imperial y mantuvo correspondencia con nuestras autoridades (Llorente, 2020,
pp. 343-345).

Lo anterior hizo que para enero y febrero de 1823 (cuando nuestro territorio era ya gobernado por
una segunda Junta Superior Gubernativa) (Monge, 1955, p. 143) y tras enterarse de las tropelias
de Iturbide, una gran cantidad de habitantes empezasen a cuestionar con vehemencia el vinculo
con México (Fernandez, 1984, p. 73), a lo que siguieron mdltiples petitorias para disolverlo, dada
la perenne omision que las autoridades imperiales mexicanas habian efectuado respecto de los
requisitos solicitados por Costa Rica desde septiembre de 1822 (Cerdas, 1985, p. 119). Fue asi
como se convoco a un Congreso Provincial (primero de nuestra historia) (Diaz, 2019, p. 22) para
que se dilucidase el destino politico de Costa Rica, cuyos integrantes, tras analizar una serie de
pareceres y bemoles, procedieron a derogar, el 8 de marzo de 1823 (Sdenz, 1996, p. 24), la unién
con el | Imperio mexicano, tras poco menos de catorce meses de vigencia. A lo que siguio la
supresion del Pacto de Concordia y la aprobacion, en su lugar, del lamado Primer Estatuto Politico
de la Provincia de Costa Rica (19 de marzo) (Zeled6n, 1946, pp. 17-21), cuyo texto se convirtio en
la tercera norma fundamental de nuestra historia (Peralta, 1962, pp. 147-155).
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En esa Gltima fecha, por exacta coincidencia histérica, fenecié el | Imperio mexicano, pues tras una
contundente rebelion en su contra (iniciada en diciembre de 1822) (Alvear, 1964, pp. 260-261),
Agustin | se habia visto compelido a restaurar al disuelto Congreso Constituyente (4 de marzo,
1823), y a presentar luego su renuncia el 19 de marzo de cita (Padilla, 1992, p. 13), con lo cual
dicho régimen imperial se disolvié después de dieciocho meses de duracién.

5. LOS DESTINOS ULTERIORES

Tras los hechos narrados, cada uno de los tres representantes de la Provincia de Costa Rica ante el
I Imperio mexicano protagonizaron distintos derroteros hasta el término de sus vidas.

Asi, en lo concerniente al Presb. José F. de Peralta, este finalmente nunca viajé a suelo mexicano
para ocupar su curul; y a los pocos anos y para el momento en que Costa Rica formé parte de la
Republica Federal de Centroamérica, dicho religioso fue escogido como uno de nuestros diputados
ante esa entidad regional (1825-1826); también fungié como miembro de su Senado (1829-1830).
Asimismo, se desempeind como diputado en el Congreso de Costa Rica por los poblados de Boruca
y Térraba (1823 y 1838), Ujarras (1828-1829) y Santa Cruz (1832-1834) (Stone, 1976, p. 547), en
ese Ultimo bienio también ejercié el cargo de presidente de dicho 6rgano legislativo (Obregon,
1995, p. 66). En 1835 fue uno de los principales soliviantados en la Guerra de la Liga que enfrentd
a las ciudades de Cartago, Alajuela y Heredia contra la de San José (Montero, 1892, pp. 226-237),
razén por la que, tras la victoria de la capital, se exili6, y regresé a Costa Rica en 1842 para apoyar
al sedicioso Gral. Francisco Morazan Q. en el golpe de Estado que perpetré contra el gobernante
Braulio Carrillo Colina (Obregén, 1981, pp. 55-57). En esa misma época fue electo diputado por
Cartago para una Asamblea Constituyente convocada por Morazan y se le escogié como presidente
de esa entidad (julio, 1842) (Fernandez, 1984, p. 45), donde fue el artifice del proyecto de ley
para la fundacién de un colegio en esa ciudad bajo el patronazgo religioso de San Luis Gonzaga
(septiembre, 1842), el cual se inauguré en 1869 (Gonzélez, 1978, p. 384). Para 1844 volvié a fungir
como diputado por Cartago, pero su muerte acaecié durante ese mismo afo y en ese mismo lugar
como resultado de una fortisima caida que sufrié durante una cabalgata (Lobo, 2015, p. 78); fue
sepultado en el cementerio de ese mismo sitio.

Por su parte, aunque el Presh. José Alvarado B. no ejercié accién alguna como diputado suplente
de la Provincia de Costa Rica, con posterioridad, si fungid, entre 1823 y 1824, como uno de
nuestros representantes (Obregdn, 2007, p. 62) en la Asamblea Nacional Constituyente que emitio,
en noviembre de ese afno, la Constitucién Politica de la Republica Federal de Centroamérica (quinta
norma de nuestro acervo constitucional) (Zeledén, 1941, p. 1); asi como el puesto de senador por
Costa Rica en el primer Congreso Federal de ese 6rgano (1824). Murié en Ciudad de Guatemala en
1832 (Lobo, 2015, p. 8).
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Mientras que, en lo atinente al Presb. Florencio del Castillo, tras el colapso del I Imperio mexicano,
se reincorporé a su puesto canonical en la Diécesis de Oaxaca. En afios posteriores desempefi6
una ostensible serie de cargos publicos en ese Estado, tales como los de diputado y presidente de
su primer Congreso (1823), diputado y presidente de su primer Congreso Constituyente (1824),
cofirmante de su primera Constitucion Politica (1825), primer catedratico de Derecho Constitucional
(1825-1834), integrante de su Junta Calificadora de Imprenta (1827), diputado de su segundo
Congreso (1827-1829) y coautor de su primer Cédigo Civil (1827-1829) (Alvarez, 1977, p. 975;
Martinez, 2009, p. 593; Solera, 1971, p. 12 y Cruz, 2010, p. 48). Desde 1830, le correspondi6
fungir en el honroso puesto de director del Instituto de Ciencias y Artes de Oaxaca (Arias, 2020,
p. 15), donde presidié, como parte de sus funciones académicas, el tribunal calificador que le
concedio el titulo de bachiller en Jurisprudencia (actual carrera de Derecho) a un joven oaxaquefo
de 24 afos que llegaria a convertirse en uno de los presidentes mds afamados de México: Benito P.
Juarez Garcia (Vargas, 2007, p. 84). En paralelo, en 1830 también ejercié como canénigo chantre
(dirigente principal del coro) de la Catedral de Oaxaca (Duran, 2003, p. 78) y, a partir de 1834, como
gobernador de la Sagrada Mitra (mdxima autoridad interina) del Obispado oaxaquefio (Vinatea y
Fernandez, 2011, p. 40). Su muerte acaecio en la ciudad de Oaxaca en noviembre de ese mismo
ano (Bonilla, 1967, p. 58.), tras lo cual se le inhumo en el templo capuchino de San José de esa
misma localidad mexicana, y su osamenta fue repatriada en 1971 (Malavassi y Gutiérrez, 1992,
p. 54) y declarado Benemérito de la Patria en 1972 (Zeledén, 2013, p. 440).

Asi, si bien es cierto la unién politica entre la Provincia de Costa Rica y el | Imperio mexicano
transité por una serie de momentos algidos que al final dieron al traste con dicho nexo, también
resulta verdadero que nuestro territorio conté durante esa coyuntura histérica con tres ilustres
individuos que fungieron (en el caso del Presb. del Castillo) y estuvieron a punto de hacerlo (en el
de los religiosos Peralta y Alvarado) a favor de los mas caros intereses costarricenses. Por lo que, al
estarse conmemorando en 2021 el bicentenario de nuestra gesta independentista, resulta imperioso
que no solo se rememore las figuras de quienes propiciaron dichos eventos dentro de nuestro pais,
sino también la de aquellos compatriotas que desarrollaron una valiosa y prolifica variedad de
acciones en esa misma época fuera de nuestro territorio.
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1. A MODO DE INTRODUCCION

En el afo 2015 la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) identificd lo que, en criterio de los
paises que la integran, se definieron como las prioridades que debia seguir la humanidad para
alcanzar el objetivo global de un desarrollo sostenible en la Agenda 2030'.

Sobre el particular, autores como Barrero-Barrero y Barquero-Valdés sefialan que los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) acordados en esa resolucion de la ONU:

...se constituyen en un apoyo para cada pais en su senda hacia un desarrollo sostenido,
inclusivoy en armonia con el medio ambiente, a través de politicas piblicas e instrumentos
de presupuesto, monitoreo y evaluacioén. Es asi como la Agenda 2030 se considera un
documento social, que pone la dignidad y la igualdad de las personas en el centro. Al ser
ambiciosa y visionaria, requiere de la participacion de todos los sectores de la sociedad
y del Estado para su implementacion. (2020, p. 129).

En el ambito de las funciones que la Constitucién Politica le asigna al Tribunal Supremo de
Elecciones, el documento elaborado por esa organizacién internacional defini6 como objetivos y
metas prioritarios de desarrollo los siguientes:

OBJETIVO 5.- Igualdad de género: Si bien es cierto que las mujeres han logrado
importantes avances en la toma de cargos politicos en todo el mundo, su representacion
en los parlamentos nacionales de 23,7 % aun esta lejos de la paridad. En 46 paises, las
mujeres ahora ocupan mas del 30 % de los escafios en el parlamento nacional en al
menos una camara.

Vel siguiente texto explica los antecedentes de la resolucién de Naciones Unidas sobre el particular:

Hace 17 afos, por iniciativa de los Estados Miembros de las Naciones Unidas, se establecieron ocho Objetivos del Desarrollo del Milenio que
debieron cumplirse hasta el ano 2015 (ODM)2. Sin duda alguna esta iniciativa constituyé el principio y la base de la construccién de un mundo
mejor, donde los Estados focalizaron su atencién en aquellos problemas que en aquel entonces consideraron prioritarios como la lucha contra
la extrema pobreza, el acceso universal a la educacién primaria, promover la igualdad de género y el empoderamiento de la mujer, reducir la
mortalidad de los ninos menores de cinco afos, mejorar la salud materna, combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades, garantizar las
sostenibilidad del medio ambiente, y fomentar una alianza mundial para el desarrollo. No obstante a los buenos deseos y al trabajo realizado durante
los quince afios, llegado el 2015, lamentablemente aquellos problemas enraizados, como la pobreza extrema, en muchas sociedades no han sido
resueltos y muchas personas en el mundo la siguen padeciendo. Lo mismo sucede con los otros objetivos que si bien se ha avanzado, pero no lo
suficiente como para dar por resuelto dichas carencias.

Concluida esta etapa los Estados asumen nuevamente el reto de seguir trabajando por conseguir un mundo mejor. En este contexto en Nueva York,
el 25 de septiembre de 2015, hace exactamente dos afios, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob¢ la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible. Esta estd compuesta por diecisiete objetivos conocidos como los Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS) y por ciento sesenta y nueve
metas. Se trata de un proyecto mas ambicioso frente a los ODM, que incluye mds del doble de propésitos. Es una nueva hoja de ruta que los Estados
asumen, en el que incorporan nuevos propdsitos ausentes en los ODM. (Quispe, 2018, pp. 236-237).



E \ T A

'DERECHO ELECTORAL
I ot c 2 juisprudencia electoral a los objetivos .

5.1.- Poner fin a todas las formas de discriminacion contra todas las mujeres y las ninas
en todo el mundo.

5.5.-Asegurar la participacion plenay efectiva de las mujeres y la igualdad de oportunidades
de liderazgo a todos los niveles decisorios en la vida politica, econémica y puiblica.

5.c.- Aprobar y fortalecer politicas acertadas y leyes aplicables para promover la igualdad
de género y el empoderamiento de todas las mujeres y las nifias a todos los niveles.
OBJETIVO 10.- Reduccién de las desigualdades:

10.2.- De aqui a 2030, potenciar y promover la inclusién social, econémica y politica
de todas las personas, independientemente de su edad, sexo, discapacidad, raza, etnia,
origen, religion o situacion econémica u otra condicion.

10.3.- Garantizar la igualdad de oportunidades y reducir la desigualdad de resultados,
incluso eliminando las leyes, politicas y practicas discriminatorias y promoviendo
legislaciones, politicas y medidas adecuadas a ese respecto.

OBJETIVO 16.- Paz, Justicia e Instituciones Sélidas: (El estado de derecho y el desarrollo
tienen una interrelacion significativa y se refuerzan mutuamente, por lo que es esencial
para el desarrollo sostenible a nivel nacional e internacional).

16.3.- Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y garantizar
la igualdad de acceso a la justicia para todos.

16.6.- Crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan cuentas.
16.7.- Garantizar la adopcién en todos los niveles de decisiones inclusivas, participativas
y representativas que respondan a las necesidades.

16.9.- De aqui a 2030, proporcionar acceso a una identidad juridica para todos, en
particular mediante el registro de nacimientos.

16.10.- Garantizar el acceso publico a la informacién y proteger las libertades
fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos internacionales.
(ONU, 2020).

Cabe indicar, por su parte, que, a la luz de los objetivos establecidos en esta declaracién, autores
como Freidenberg y Saavedra han identificado algunas vias de accién para enfrentar la crisis que
sufren los sistemas politico-electorales en América Latina:

...lasdemocracias latinoamericanas enfrentan retos importantes respectoa su supervivencia
sin dejar de hacer bien lo que ya saben hacer: elecciones competitivas, justas y plurales
de manera ininterrumpida. Estos retos tienen que ver con la capacidad de inclusion e
igualdad de todos los que participan en ella; con la vigencia del Estado de derecho y el
desarrollo de capacidades estatales, a partir de poder cumplir con las funciones bésicas
que se espera que haga el Estado; con la posibilidad de canalizar el descontento social y
de que las elecciones y las instituciones sean capaces de procesar dicha conflictividad.
(2020, p. 35).

SEGUNDO SEMESTRE 2021 NUMERO 32



E \% | S T A

'DERECHO ELECTORAL

Max Alberto Esquivel Faerron

De lo dicho por Freidenberg y Saavedra y lo establecido por la ONU al definir los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, quedan claramente definidos dos ambitos de accién para el trabajo que, en esa
coyuntura, se constituye en hoja de ruta para el 6rgano constitucional encargado de organizar, dirigiry
vigilar todo lo relativo al sufragio en nuestro pais. Me refiero al aumento en la capacidad de inclusion
e igualdad politica de la ciudadania en la dinamica politico-electoral, asi como al fortalecimiento de
las metodologias e institutos del Estado democratico de derecho asociadas a los procesos electorales.

El objetivo del presente articulo es mostrar la forma en la que el trabajo desarrollado por el Tribunal
Supremo de Elecciones, en su funcién jurisdiccional, ha colaborado de manera decisiva a que el
pais cumpla los compromisos adquiridos en la Agenda 2030 y en los ODS lo cual, a su vez, ha
contribuido a enfrentar con fortaleza institucional los retos que plantea la actual coyuntura para la
democracia costarricense.

2. LA INCLUSION POLITICA COMO OBJETIVO PARA ALCANZAR EL DESARROLLO SOSTENIBLE

Al plantearse como objetivo de desarrollo sostenible n.° 5 “Lograr la igualdad entre los géneros y
empoderar a todas las mujeres y las nifias”, la ONU tuvo como punto de partida que, en el campo
politico: “...1as leyes y las normas sociales discriminatorias continGan siendo generalizadas, las
mujeres siguen estando infrarrepresentadas a todos los niveles de liderazgo politico” (ONU, 2020).
Ello se evidencia en la representacion de las mujeres en los parlamentos nacionales en todo el
mundo que es de 23,7 %, aunque aqui en Costa Rica ya alcanz6 la cifra de 45,6 % en virtud de
reformas que establecieron la paridad con alternancia en la normativa electoral y decisiones del
propio TSE que profundizaron la efectiva aplicacion de tales medidas.

Decisiones inclusivas similares se requieren, también, en relacién con otros segmentos de la
poblacién que aquejan serias desigualdades en diversos ambitos de la vida social en virtud de
criterios como su edad, sexo, discapacidad, raza, etnia, origen, religién, situaciéon econémica u
otra condicion.

Por su parte, segtin el especialista Fernandez Rodriguez, el mandato de la resolucién de Naciones
Unidas que establece los ODS relacionados con la creacién de instituciones eficaces, responsables
e inclusivas “en todos los niveles” implica lo siguiente:

La inclusién va mas alla de la confianza ciudadana en las instituciones y el sometimiento
de estas al principio de legalidad, a la jerarquia normativa, a la responsabilidad y
a la interdiccion de la arbitrariedad (a los que alude, por ejemplo, el art. 9.3 de la
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constitucién espafola). Hace referencia a un plus de exigencia ética anclada en
el Estado Social y en la igualdad material y equidad que lo caracteriza. La inclusion
determina un compromiso con las personas para que no queden sin oportunidades ni
sean, obviamente, discriminadas. Incluir es también remover obstaculos que impiden la
igualdad y la participacion (como dicen los art. 3 parrafo 2 de la constitucion italiana
y 9.2 de la espafiola), y aportar apoyos que faciliten la integracion de las personas
necesitadas de especial proteccion, su autonomia e independencia” (2018, p. 12).

En esa misma direccién y citando a Alberto Binder, resulta: “impensable una democracia cuyo
principal problema no sea revertir las condiciones de desigualdad que afectan a importantes grupos
poblacionales (2001, p. 6).

En el campo de la politica electoral esta tarea debe enfocarse en la promocion del principio de
igualdad politica, segln el cual todas las personas ciudadanas son politicamente iguales y, como
tales, deben tener una participacion efectiva, informada e igualitaria en la toma de decisiones, lo
cual garantiza su intervencion en el control final de la agenda politica.

Es decir, resulta indispensable que la institucionalidad electoral incorpore medidas que garanticen,
hasta el extremo, la vigencia de este atributo ciudadano -la igualdad politica- y la consecuente
construccion de un sistema politico inclusivo. Y es que debe reconocerse que:

... debido a la desigualdad en recursos sociales, algunos ciudadanos obtienen una
influencia significativamente mayor que otros sobre las decisiones, politicas y las acciones
del gobierno. Estas asimetrias no son, por desgracia, triviales. El resultado es que los
ciudadanos no son iguales politicamente -ni mucho menos- y asi, la fundamentacion
moral de la democracia, la igualdad politica de los ciudadanos, se ve seriamente
vulnerada. (Dahl, 1999, p. 36).

Desde ese punto de vista, la inclusién en el sistema electoral debe garantizarse en situaciones tan
diversas como el ejercicio del sufragio activo y pasivo, las oportunidades de participacién politica
en condiciones de equidad, la democracia interna de los partidos y la equidad en la contienda.

Al contribuir a alcanzar tan importantes metas, se logra cimentar la capacidad de inclusion politica
que se requiere para enfrentar, con medidas institucionales, las amenazas que se ciernen sobre la
democracia.
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3. EL FORTALECIMIENTO DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO COMO OBJETIVO PARA ALCANZAR EL DESARROLLO
SOSTENIBLE

Ya habiamos mencionado que el objetivo de desarrollo sostenible nimero 16 definido por la ONU
busca: “Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso
a la justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles”
(ONU, 2020).

Para identificar los ambitos en los que tal disposicién resulta aplicable al quehacer de este organismo
electoral, conviene desglosar su contenido con la ayuda del estudio que sobre el particular realizé el
tratadista Fernandez Rodriguez. El autor comienza por explicar que el sentido amplio del concepto
‘paz’, como se plantea en la resolucion, se refiere a:

la vocacién de afrontar todas las formas de violencia y de promocionar sociedades inclusivas,
las cuales exigen vias de participacion ciudadana. Sélo una ciudadania con derechos y
garantias, lo que dara igualdad de oportunidades, puede conformar comunidades estables y
pacificas y, por ende, generar un desarrollo sostenible. (Fernandez, 2018, p. 10).

Por su parte, respecto de la justicia, la resolucion hace clara referencia al acceso a esta como un
derecho subjetivo que permite resolver las pretensiones que sean planteadas por la ciudadania
ante las instancias previstas por el ordenamiento juridico para la atencién de dichas demandas
o la resolucion de conflictos. Asimismo, en cuanto a la referencia a instituciones sélidas y
estables, la resolucion: “se refiere a la posibilidad de una gobernabilidad efectiva, en conexién
con la idea de buen gobierno. Es decir, que la arquitectura de los 6rganos publicos dé seguridad
juridica, confianza a la ciudadania y estabilidad al sistema” (Fernandez, 2018, p. 11).

Constituye, en ese sentido, una referencia directa a la vigencia del Estado de derecho y a los
principios constitucionales que lo integran, a saber, el principio de legalidad, el principio de
tutela judicial efectiva, el principio de rendicién de cuentas y el principio de garantia patrimonial
(Santamaria, 1987).

Si se realiza un esfuerzo de concrecioén institucional para determinar las areas en las que el
TSE puede contribuir desde el ejercicio de sus competencias para alcanzar tales cometidos en
materia politico-electoral, pueden identificarse diversos ambitos de accion tan importantes como
el acceso a la justicia electoral y a una identidad juridica fiable, las reglas claras y estables en la
contienda electoral, la transparencia y la rendicion de cuentas en el manejo del financiamiento
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partidario, las limitaciones al derecho de participacién que aseguran la imparcialidad en el
ejercicio de la funcién publica y el acceso puiblico a la informacion en sus diferentes vertientes.

Como se vera, con sus aportes jurisdiccionales el TSE parte del concepto de que el libre ejercicio
de los derechos politico-electorales, asi como la abierta y equitativa disputa por el ejercicio
del poder, requieren de institutos y metodologias propios del Estado democratico de derecho
que sean seguros, estables, efectivos y transparentes; ingredientes necesarios para resguardar la
democracia frente a los desafios que plantea la dinamica actual del sistema politico costarricense.

4. APORTES DESDE LA FUNCION JURISDICCIONAL EN EL PERiIODO 2015-2020

Para abordar los aportes realizados por el TSE desde el punto de vista jurisdiccional en el periodo
2015-2020, se clasificaron las sentencias mas relevantes del periodo 2015-2021 en dos ejes de
andlisis, a saber: 1) las vinculadas a decisiones inclusivas que lograron fortalecer el principio de
igualdad politica y 2) aquellas orientadas a fortalecer el Estado democratico de derecho segun el
contenido indicado en el parrafo anterior, temas que resultan contestes con varios de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, segtin se explicé al inicio de este articulo®.

4.1 EN RELACION CON EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POLITICA

A través del ejercicio de su funcién jurisdiccional, el Tribunal Supremo de Elecciones ha realizado
contribuciones importantes para asegurar que el ejercicio de los derechos politico-electorales,
asi como los procesos disefados para la escogencia de autoridades internas partidarias y/o para
la designacion de los cargos de eleccién popular, cumplan con el mandato de ser ampliamente
participativos, democraticos e inclusivos.

Como se ver4, tal desarrollo jurisprudencial ha permitido la adopcién de decisiones inclusivas
en temas tan relevantes como el ejercicio del sufragio activo en los procesos electorales, en los
procesos internos de las agrupaciones politicas y en los procesos de referéndum. También se
agruparon las resoluciones vinculadas con la inclusién en el ejercicio del sufragio pasivo en las
candidaturas para diputaciones de la Asamblea Legislativa, en las candidaturas para cargos de
eleccién municipales y en los procesos de renovacion de estructuras. Adicionalmente, se trabajé con
fallos que desarrollaron la inclusién en la tutela del derecho al ejercicio efectivo del cargo, primero

? La siguiente sintesis toma como base la revisién jurisprudencial realizada por el autor de este articulo para la elaboracion del Informe de gestién
presentado ante la Corte Suprema de Justicia con ocasién de su reeleccién como magistrado propietario del TSE para el periodo 2021-2027.

SEGUNDO SEMESTRE 2021 NUMERO 32



E \% | S T A

DERECHO ELECTORAL

Max Alberto Esquivel Faerron

en el dmbito de la relacion entre la alcaldia y la primera vicealcaldia y luego en el ambito de los
concejos municipales. Finalmente se aglutinaron las resoluciones que plantearon la inclusion en el
ejercicio del derecho de asociacién con fines politicos a través de la creacién de partidos politicos.

A continuacion, se sintetizan las resoluciones mds importantes dictadas por el TSE en este ambito
durante el periodo que se analiza:

- Se reconocieron medidas de proteccion especial para grupos en condicion de
vulnerabilidad que, dada su situacién, podrian ver amenazado el libre ejercicio del
sufragio y el respeto a la voluntad expresada en las urnas. (Voto 1347-E4-2016).

- Se adoptaron acciones para asegurar que el voto asistido, utilizado para facilitar el
ejercicio del sufragio de las personas adultas mayores o que posean alguna condicién
especial, no se constituyera en una condicionante contra la libre determinacién de cada
votante. (Voto 1408-E4-2020).

- Se ordend a la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS) facilitar el traslado -a los
recintos de votacion- de los ciudadanos internados en los centros hospitalarios para
personas con enfermedades mentales, siempre y cuando lo permitiese el criterio médico.
Posteriormente, a partir del proceso electoral municipal de 2016, se previé la instalacion
de juntas receptoras de votos en hospitales psiquidtricos, para garantizar el ejercicio del
voto de sus pacientes. (Voto 53-E1-2018).

- Se ordend detener la publicaciéon en medios de comunicacién de manifiestos que, por
medio de la invocaciéon o apelacion a motivos exclusivamente religiosos, pretendian
incidir en la voluntad del elector a favor o en contra de alguna de las opciones en
contienda. (Voto 1062-E3-2016).

- Setutel6 el derecho de las diversas iglesias o credos religiosos de tomar posicion sobre los
problemas sociales del pais, explicitar su postura frente a temas puntuales de la realidad
nacional, manifestar puiblicamente el marco axiolégico de su credo religioso particular,
predicar la fe con auténtica libertad, ensefiar su doctrina social, ejercer su mision terrenal
sin traba alguna y dar juicio moral, incluso, en materias referentes al orden publico. (Voto
1375-E1-2018).

- Se dispuso que dentro del local de votacién solo los agentes electorales pueden utilizar
dispositivos de comunicacion, siempre y cuando su empleo no ponga en riesgo la
garantia del caracter secreto del sufragio y no altere o perturbe el transcurso normal de
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la actividad comicial. También qued6 absolutamente prohibido su empleo dentro del
recinto de votacién. (Voto 578-E8-2018)

- Se aclaro6 que no existe obligacion de los candidatos de los partidos politicos de participar
en debates o actividades similares, en tanto esto es parte de la toma de decisiones en el
marco de su estrategia politica. Tampoco tienen los partidos obligacién de contar con un
documento de propuestas programaticas que deban presentar como requisito para poder
participar en la eleccion. Ambos mecanismos son parte de las decisiones que adoptan las
agrupaciones en el marco de su estrategia politica y, en ese tanto, parte de los insumos
para la decision final del electorado. (Voto 1667-E1-2018).

- Se establecié que la participacion de una persona designada para integrar alguno de los
6rganos del partido resulta ser un acto de naturaleza intransferible que solo puede asumir
esa misma persona, lo que excluye cualquier forma de delegacion. (Voto 4199-E8-2015).

- Se establecié que, para que una asamblea nacional pueda llevarse a cabo en un ambiente
de irrestricta libertad politica, deberd sesionar en un inmueble que, por su naturaleza, resulte
ajeno a cualquier influencia externa que pueda incidir en la voluntad de sus delegados. (Votos
3484-E1-2015 y 7418-E1-2016).

- Se ordend a los partidos que cualquier proceso de afiliacién que se lleve a cabo debera
contar con reglas claras desde el inicio y con una prohibicién absoluta de modificacién
a fin de dotarlo de seguridad juridica. (Voto 3075-E2-2017).

- Se aclaré que el estado de morosidad con las cuotas partidarias no es motivo suficiente
para tener por suspendida la militancia partidaria sin que, previamente, se hubiera
hecho un requerimiento valido de pago. (Voto 4580-E1-2017).

- Se interpreté que la normativa electoral vigente no permite la doble militancia en
diversas agrupaciones politicas y que, por ello, la intervencién de un militante en otro
partido politico —a través de actos que reflejen de manera inequivoca su decision de
desligarse de la agrupacion politica por afiliarse a otra- supone la renuncia tacita e
inmediata de la militancia ejercida en el anterior partido politico. (Voto 2873-E1-2019).

- Se aclar6 que las y los ciudadanos pensionados por el régimen de invalidez no tienen
limitacion para postular su nombre a un cargo de eleccion popular ni para asumir su
eventual ejercicio. (Voto 4089-E8-2015).
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- Se detall6 que la prohibicion temporal de reingreso a puestos de la Administracion
publica (centralizada o descentralizada) y a las empresas publicas, contenida en el
articulo 27 de la Ley para el Equilibrio Financiero del Sector Pdblico, para quienes se
acojan al beneficio de la movilidad laboral, no puede tenerse como un requisito de
elegibilidad que impida la postulacién y el ejercicio de cargos de eleccién popular.
(Voto 2577-E8-2016).

- Se establecié que no cabe que una administracion publica traslade laboralmente a un
trabajador a otra zona del pafs si este es, a su vez, candidato a un cargo municipal de
eleccion populary el cambio de domicilio implica la pérdida del requisito de residencia
efectiva que debe cumplir desde su postulacién para aspirar a esa posicion. (Voto
7156-E1-2015).

- Por unanimidad se instruy6 a las agrupaciones politicas que la paridad en las listas de
candidaturas a los puestos “plurinominales” obliga a los partidos a integrar cada una de
esas néminas con un 50 % de cada sexo, colocados en forma alterna (paridad vertical
con alternancia) y que esa proporcién debe respetarse, también, en los encabezamientos
de las listas pertenecientes a una misma circunscripcion territorial (paridad horizontal).
Se estableci6 que la citada regla no resulta aplicable a las candidaturas presentadas por
agrupaciones cantonales para regidurias propietarias y suplentes, a las listas postuladas
por coaliciones y a las ndminas para las concejalias municipales de distrito Gnicas en
su cantén. Corresponde a los partidos definir, en su normativa interna, los mecanismos
para dar cumplimiento a este régimen paritario. (Voto 1724-E8-2019).

- Por mayoria se precisé que el derecho fundamental a la reeleccién, la particularidad
misma de los puestos y la necesidad de asegurar el contenido esencial del derecho de
participacion politica a todos los habitantes de los gobiernos locales tornan imposible
la aplicacién de la paridad horizontal en los puestos “uninominales” (alcaldias,
sindicaturas e intendencias, asi como sus respectivas suplencias); de modo tal que, en
esos casos, el derecho de participacién igualitaria se satisface con la alternancia dentro
de cada némina (vertical). (Voto 1724-E8-2019).

- Se advirtié que los tribunales de ética y disciplina (TED) de los partidos no pueden
suspender cautelarmente la militancia de uno de sus partidarios fundamentados
Gnicamente en la existencia de un procedimiento disciplinario interno que podria
derivar en su expulsion del partido. (Voto 4989-E1-2015).
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- Se determiné que el Comité Ejecutivo Superior (CES) de un partido no puede arrogarse
la autoridad de aplicar a uno de sus candidatos una accién correctiva asumiendo
competencias que son propias de los 6rganos encargados de juzgar la ética y la disciplina
internas. (Voto 718-E1-2020).

- Se precis6 que, una vez designados validamente los candidatos a cargos de eleccién
popular, estos no pueden ser sustituidos, sino por causas justificadas o por renuncia
voluntaria. (Voto 6269-E1-2017).

- Se establecié que es vélida la exigencia de que cada precandidato de una agrupacién
presente un nimero determinado de adhesiones para su inscripcién siempre que este no
resulte irrazonable ni desproporcionado. (Voto 6959-E1-2016).

- Se advirti6 que los ajustes compensatorios de paridad que le corresponda realizar al
Tribunal Electoral Interno (TEIl) de un partido deben hacerse antes de las declaratorias de
eleccién y nunca posteriormente. (Voto 2605-E2-2019).

- Sereiter6 que ningun partido politico puede dejar sin efecto la designacién de un militante
que haya sido escogido para un cargo de la estructura interna sin concederle al menos
una audiencia previa que permita resguardar el debido proceso. Ademads, se adicioné que
lo establecido respecto de la necesidad de respetar el debido proceso resulta también
aplicable en aquellos casos en que los militantes enfrenten procesos dentro del partido
que pueden conllevar una afectacién a sus derechos de caracter politico-electoral. (Votos
3106-E1-2017, 5255-E1-2017 y 6253-E1-2017).

- Sereconoce el derecho de los militantes de un partido a exigir al Comité Ejecutivo Superior
la debida diligencia para evitar que la convocatoria tardia de las asambleas partidarias
ponga en riesgo el proceso de renovacion de estructuras y su eventual participacién
en los procesos electorales. (Votos 3462-E1-2017, 3463-E1-2017, 3464-E1-2017 vy
3570-E1-2017).

- Se indicé que la autorizaciéon del uso de instalaciones educativas para llevar a cabo
procesos politicos inherentes a la organizacién interna de dos agrupaciones politicas debe
darse en condiciones de igualdad para todos los partidos, por lo que un trato dispar o una
denegatoria sin un sustento riguroso constituiria una arbitrariedad incompatible con el
derecho de la Constitucién. (Voto 3558-E1-2017).
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- Se precis6 que los érganos partidarios no pueden obligar a sus militantes a permanecer
contra su voluntad ocupando un puesto dentro de la estructura interna del partido; vy,
ademds, que resulta contrario a los derechos politico-electorales de estos que su
agrupacion politica les limite o impida su participacién como candidatos a puestos dentro
de la estructura partidaria, para los cuales retnen los requisitos legales y estatuarios.
Asimismo, se establecié que los correligionarios gozan de absoluta libertad para renunciar
a los puestos en que fueron designados dentro de la estructura interna de un partido
politico cuando asi lo deseen, sin importar el motivo que fundamenta su decision. (Voto
8541-E8-2018).

- Se advirtié que el miembro suplente designado en un cargo dentro de la estructura interna
del partido esté facultado, de pleno derecho, para asumir el puesto de su titular con motivo
de su renuncia, hasta tanto el partido, de acuerdo con sus procedimientos internos, realice
el nombramiento correspondiente. (Voto 8541-E8-2018).

- Seprevino que laalcaldia de un gobierno local tiene la obligacién de dotar a las vicealcaldias
de recursos humanos y materiales idoneos para el desempeno de sus tareas como lo son,
por ejemplo, un espacio fisico adecuado, suministros de oficina y equipo informatico,
entre otros. (Voto 4834-E1-2017).

- Se aclaré que todo interesado en postularse a una primera vicealcaldia debe cumplir con
los requisitos que el ordenamiento juridico prevé para el puesto de alcalde, lo cual incluye,
entre otros, el estar inscrito electoralmente, por lo menos con dos anos de anterioridad, en
el cantén donde ha de servir el cargo. (Voto 5834-E8-2019).

- Se insisti6 en que el cargo de primer vicealcalde no es accesorio o irrelevante dentro
del engranaje ejecutivo de la municipalidad. Por el contrario, su papel es absolutamente
central en ese ambito, a tal punto que, dentro del esquema organizativo de los gobiernos
locales, esta solo por debajo de la persona que ostenta la alcaldia. (Voto 7270-E1-2017).

- Sereiter6 que el alcalde municipal puede validamente definir y, eventualmente, reconfigurar
las tareas asignadas a la persona que ocupe la vicealcaldia municipal. Lo que estd vedado
es que no le asigne funciones del todo o que, asignandolas, las tareas encomendadas no se
correspondan con el cargo. (Voto 4933-E1-2019).
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- Se aclaré que entre el alcalde y los regidores no hay relaciéon de subordinacion y que el
presidente municipal no puede limitar derechos, solo ordenar el uso de la palabra y definir
el orden de la agenda. (Voto 2190-E1-2019).

- Se especifico que la potestad disciplinaria de los partidos politicos debe ser ejercida con el
respeto a los derechos fundamentales del investigado, cumpliendo las garantias minimas
del debido proceso, que abarcan, entre otros: el traslado de cargos al afectado, el acceso al
expediente, un plazo razonable para la preparacion de su defensa, audiencia y oportunidad
de aportar prueba para respaldarla, la debida fundamentacion de las resoluciones que
pongan fin al procedimiento y el derecho a recurrir la resolucién sancionatoria. (Voto
7115-E1-2016).

- Se determiné que la informacion sobre la militancia en una agrupacién politica es de
indole personal, por lo que ningln ciudadano estd comprometido a hacerla puiblica. Al
calificar tal informacion como dato sensible, se establecié que s6lo puede ser suministrada
a 6rganos que realizan funcién jurisdiccional y también a instancias administrativas si lo
autoriza expresamente el titular del dato. (Voto 2132-E8-2017).

- Se especificd que el padrén electoral interno de una agrupacion politica es accesible
Gnicamente por parte de sus militantes y que el dato sobre los nombramientos de partidarios
en los diversos cargos internos de representacion territorial y en los 6rganos de la estructura
partidaria si constituye informacién de acceso pulblico, pues esas designaciones estan
sujetas al principio de publicidad registral. Igualmente, la informacién de contacto de los
precandidatos a diferentes cargos internos y de eleccion popular debe estar disponible
para los afiliados; ademas, los contendientes deben tener acceso a conocer al electorado
y delegados de la circunscripcion por la que aspiran a obtener un cargo de direccién o
representacion, asi como a un medio de contacto con ellos (como podria serlo el correo
electrénico). (Votos 2074-E1-2017 y 2279-E1-2017).

- Se indic6 que, con fundamento en el principio de libertad, un medio de comunicacién
privado no estd obligado a invitar a todos los candidatos a sus debates. Sin embargo, si
pretende utilizar un espacio propiedad del Estado, si debe garantizar un trato equitativo
para todas las fuerzas politicas. (Voto 7450-E8-2017).

- Se autorizé la difusién de campanas publicitarias que el Instituto Nacional de las Mujeres
programe antes de la convocatoria a elecciones con el fin de incentivar y propiciar la
participacion y el debate entre la clase politica y sus posturas para promover el desarrollo
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humano de las mujeres, aunque luego de esa convocatoria dicha publicidad no podria
difundirse en caso de contener interpelaciones directas a los partidos politicos en
contienda. (Voto 4869-E8-2017).

- Se determiné que no resulta juridicamente valido que los partidos politicos o sus
candidatos divulguen mensajes con insultos soeces, o bien, que constituyan propaganda
de la proscrita en el parrafo 5 del articulo 13 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, a saber, toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo,
inclusive de raza, color, religién, idioma u origen nacional. En esos casos, las empresas
propietarias de los medios estarian habilitadas, segin lo estimen oportuno, para no
difundir el mensaje publicitario en cuestién. También el TSE podria intervenir para evitar
su divulgacion. (Votos 0220-E1-2018 y 0849-E1-2018).

- Se dispuso que las personas militantes de un partido politico que asuman la condicién de
servidores publicos y ocupen, de acuerdo con la naturaleza de su investidura o jerarquia,
alguno de los cargos con prohibicién absoluta de participacion politico-electoral
contemplado en el parrafo segundo del articulo 146 del Cédigo Electoral, no requieren
renunciar a su militancia. Ello en virtud de que desde el momento en que aceptan ocupar
un cargo publico, tal asentimiento supone la sujecién al deber de imparcialidad politico-
electoral y, por ende, se entiende suspendida, de pleno derecho, su militancia. (Voto
1459-E8-2015).

- Se estableci6 que la omisién de las autoridades encargadas de tomar juramento a
funcionarios publicos, que deban cumplir ese requisito, se constituye en un obstaculo
ilegitimo para el ejercicio del cargo de que se trate, especialmente si se considera que el
tramite de juramentacién no representa un mero formalismo -como rito previo-, sino un
requisito de eficacia. (Voto 7041-E1-2016).

4.2 EN RELACION CON EL FORTALECIMIENTO DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Ya explicamos como, segln los Objetivos del Desarrollo Sostenible, el fortalecimiento del Estado
de derecho constituye una meta impostergable para contribuir al mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacién a través de la construccién de sociedades pacificas con instituciones eficaces,
responsables, transparentes e inclusivas.
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En el caso del dmbito politico-electoral, ello implica la consolidacién del TSE y de las agrupaciones
politicas como mecanismos institucionales en el sistema politico, ademas de la tutela efectiva del
acceso a informacion y datos de naturaleza publica, del derecho de peticion, la transparencia y
rendicion de cuentas en el accionar partidario y de funcionarios pdblicos, un adecuado manejo del
financiamiento partidario y el necesario acceso a la justicia y a la identidad juridica por parte de los
ciudadanos. Todos estos elementos permitiran un entorno favorable para la participacién politica
activa y el ejercicio de los derechos politico-electorales.

A continuacion, se sintetizan las resoluciones mds importantes dictadas por el TSE en este ambito
entre los anos 2015 y 2020:

- Se enfatizé en que las disposiciones que rigen una contienda electoral interna deben
estar totalmente claras al momento de convocar a los postulantes a inscribir sus
candidaturas, existiendo, igualmente, una prohibicién absoluta para modificar esas
normas en el transcurso de la contienda, pues la plena seguridad y certeza juridica
que se deben garantizar dentro de esta clase de torneos es esencial para asegurar su
pureza y transparencia. Se advirtio, asimismo, que aunque sea definido por unanimidad,
cualquier cambio operado con posterioridad a la convocatoria, especialmente si afecta
la secretividad del voto, provoca la nulidad absoluta de la asamblea respectiva. (Voto
1431-E1-2016).

- Se instituy6 que los miembros de un cuerpo colegiado, de cualquier naturaleza, tienen
un derecho esencial a conocer de antemano el propésito de una determinada sesién, a
fin de que puedan defender sus intereses e incluso definir si asisten o no a esta. Conforme
a lo indicado, sorprender con temas no incluidos en la agenda de convocatoria, o bien,
no delimitar en forma clara y precisa en la agenda los temas a tratar en una sesién es, en
principio, contrario a la buena fe y, en relacién con los partidos politicos, una afectacién
indebida al derecho de participacion politica. (Voto 4808-E8-2019).

- Sedetermind que, en el marco de una gestion de democracia semidirecta, es juridicamente
improcedente que luego de la publicacion del texto definitivo de la iniciativa, este sufra
modificaciones, enmiendas o correcciones. De hecho, la publicidad de los textos por
someter a un proceso referendario se relaciona con el derecho que asiste a la ciudadania
de conocer, en detalle, las iniciativas que pretenden consultarsele, por lo que el derecho
de enmienda de los proponentes de la consulta se restringe a las etapas que anteceden a
su difusién, todo ello en virtud del principio de seguridad juridica. (Voto 3783-E9-2016).
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- Se dejo establecido que ninguna propuesta para someter a referéndum la convocatoria
a una Asamblea Constituyente podria habilitar la presentacion de candidaturas a las
diputaciones constituyentes por parte de plataformas programaticas distintas a los partidos
politicos o a través de postulaciones independientes. Tampoco podrian establecerse
limites a la Asamblea Constituyente excluyendo de su ambito de accién algunos temas o
disposiciones propios de la norma fundamental vigente. (Voto 6187-E9-2016).

- Se reiter6 que la omisién de un concejo municipal de emitir la normativa para regular
la celebracién de consultas populares en su cantén, conforme al mandato expresado
en el articulo 13 inciso k) del Cédigo Municipal, vacia de contenido y torna ineficaces
los mecanismos de participacion ciudadana previstos en la normativa vigente, lo cual
transgrede el derecho fundamental a intervenir directamente en la direcciéon de los
asuntos de interés municipal. (Voto 6250-E1-2020).

- Sedispuso que la asamblea de mayor rango de la respectiva agrupacion politica es la que
ratifica las candidaturas propuestas por las asambleas o los 6rganos consultivos cantonales.
Ademads, estd facultada para discrepar de las designaciones efectuadas por los 6rganos
inferiores, en cuyo caso habilita a estos Gltimos para que formulen una nueva propuesta.
Si estos 6rganos insisten en la postulacién inicial, la asamblea de mayor rango podrd
reconsiderar su postura y ratificar las candidaturas inicialmente rechazadas, o confirmar
su rechazo por segunda ocasioén, situacién que la habilita para realizar directamente
la designacion, eligiendo entre las candidaturas que cumplan los requisitos exigidos
por el partido y estén inscritas en el proceso electivo interno. (Votos 4418-E8-2015 vy
5607-E8-2015).

- Se estableci6 que el retardo injustificado y excesivo en la resolucion de los asuntos
sometidos a los érganos internos partidarios constituye una violacién del derecho de
acceso a una justicia pronta y cumplida, reconocido en el articulo 41 de la Constitucion
Politica, el cual supone el deber de la autoridad respectiva de pronunciarse con diligencia
y celeridad sobre los recursos y reclamos planteados por los interesados y que tal decision
fuera comunicada dentro de un plazo razonable. (Voto 3544-E1-2019).

- Se enfatizé que la imparcialidad del TED de una agrupacién politica constituye una
garantia del debido proceso que debe asegurarse en cualquier fase del procedimiento
sancionatorio, por lo que resulta improcedente que sus integrantes retomen una causa
en la que se han pronunciado, por el fondo, en los casos en que su resolucion final sea
revocada total o parcialmente por el 6rgano de alzada. (Voto 2369-E8-2018).
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- Seindicé que los aportes econémicos que establezcan las agrupaciones politicas para la
inscripcion de candidaturas deben cumplir con lo siguiente: a) no deben ser irrazonables
ni desproporcionados; b) deben respetar el principio de igualdad, con lo cual cada uno
de los precandidatos contribuye de manera paritaria y c) el monto que se cobre debe
destinarse Gnicamente al pago de los gastos de la respectiva convencién interna. (Voto
4932-E1-2019).

- Se procedi6é a anular una medida cautelar dictada por un 6rgano interno partidario en
virtud de que el Tribunal de Alzada, érgano encargado de resolver impugnaciones contra
ese tipo de decisiones, estaba desintegrado lo cual provocaba una grosera violacién a las
garantias minimas del debido proceso. (Voto 4992-E1-2015).

- Se determind que la administracion electoral podra autorizar que se continde con la renovacién
de las autoridades partidarias siempre que, al menos, se haya electo a todos los delegados
propietarios distritales, cantonales o provinciales, seglin corresponda, aunque esté pendiente la
constitucion total de los érganos de ejecucion. Ademas, se aclar6 que la Direccion General del
Registro Electoral y de Financiamiento de Partidos Politicos (DGRE) podrd recibir las néminas
de candidatos a cargos de eleccion popular, pese a que estén pendientes de nombrar algunos
puestos de los diversos comités ejecutivos vy fiscalias de las diversas escalas (o de otros 6rganos
distintos de la representacion territorial). Sin embargo, se reiter6 la obligacion del partido politico
de acreditar todos los nombramientos pendientes de los 6rganos ejecutivos o ajenos a las
asambleas, y que, de no hacerlo, la agrupacion no podra percibir ningtin reembolso con cargo
a la contribucién estatal por su participacion en el ciclo electoral recién pasado (incluyendo
su adelanto) o inscribir las candidaturas para las elecciones inmediatas siguientes. (Voto
5282-E3-2017).

- Se reiter6 que las vacantes que se produzcan en los puestos internos del partido con motivo de
la renuncia de sus miembros, posterior a la firmeza de la resolucion en la que el Departamento
de Registro de Partidos Politicos (DRPP) tuvo por acreditada la conclusiéon de una etapa dentro
del proceso de renovacion de estructuras partidarias, no obligan al partido a tener que celebrar
nuevas asambleas para llenar los cargos que han quedado sin titular o suplente, como requisito
para culminar su proceso de renovacion de estructuras. No obstante, se advirtié que si dentro
del proceso de renovacion de estructuras se suscita la afectacion del quérum funcional de algin
6rgano, en particular por la renuncia de alguno o algunos de sus miembros, el partido debera
realizar los nombramientos de rigor como requisito para finalizar su proceso de renovacion.
Ello implica, de igual manera, que las vacantes que se produzcan por renuncia de los militantes
en las condiciones sefaladas, salvo en los casos en que se afecte el quérum funcional de un
6rgano u autoridad partidaria, no constituyen obstaculo para que las agrupaciones politicas
culminen su proceso de renovacion de estructuras y puedan percibir contribucién estatal o
inscribir candidaturas. (Voto 8541-E8-2018).
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- Se establecié que el derecho de peticiéon y pronta respuesta constituye una garantia
electoral que asiste a los interesados para plantear requerimientos ante las agrupaciones
politicas, pues asegura que estos sean atendidos en un plazo razonable, segin las
particularidades de cada caso, aun cuando el drgano esté desintegrado. Es decir, el
interesado tiene derecho a que se le comunique el rumbo de su gestién o su resultado
en un término prudencial y razonable, ya sea favorable o no a sus intereses. (Votos
6762-E1-2015, 7694-E1-2016, 857-E1-2017, 2962-E1-2017, 3401-E2-2017 y 1206-E1-2018).

- Se aclaré que el derecho de peticion no resulta objeto de tutela por la via del amparo
cuando la omisiéon en la entrega de informacién se dé entre 6rganos de la misma
administracion, pues, lejos de ser una afectacién a un derecho fundamental, se trata de
una hipétesis de incorrecta coordinacién entre dependencias. (Voto 2602-E1-2019).

- Se resolvié que la adecuada realizacién de las comunicaciones, siguiendo los pasos
establecidos por la normativa aplicable a la materia, constituye una garantia de seguridad
juridica y respeto al debido proceso que resulta fundamental en las relaciones entre las
agrupaciones politicas y sus militantes. Este proceder también debe garantizarse en el
tramite de los procedimientos que lleva a cabo tanto la administracién partidaria como
los correspondientes a la justicia electoral. De igual manera debera actuarse en el caso
de las personas que desean activar los mecanismos para tutelar sus derechos e intereses.
(Votos 6503-E1-2015, 6510-E1-2015 y 6511-E1-2015).

- Se dispuso que hay una imposibilidad legal de brindar a terceros informacién que, pese
a estar en custodia de la administracion electoral, forme parte de un proceso penal que
se encuentre en la etapa preparatoria; esto incluye, por supuesto, relaciones de hecho
enviadas por la institucion al Ministerio Piblico. Se sefal6, ademds, que cuando un
proceso penal -iniciado con base en informacién remitida por este Tribunal al Ministerio
Publico- se encuentra en etapa de juicio, no existe obstaculo para que se brinde a terceros
la relacién de hechos que -en su momento- fuera confeccionada por la administracién
electoral. No obstante, si el tribunal de juicio declar6 privada la audiencia en algin
extremo especifico, la informacion relativa a ese punto concreto no podra brindarse.
(Voto 4333-E7-2019).

- Se precis6 que la prohibicién contenida en el articulo 142 del Cédigo Electoral en torno
a la difusién publicitaria de la obra realizada por algunas instituciones publicas durante
las elecciones nacionales no implica silenciar al Gobierno o minar su quehacer politico-
institucional ni afectar o paralizar la continuidad y eficiencia de sus servicios o acciones
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para abordar situaciones de gran importancia dado el interés piblico comprometido.
No obstante, tales espacios no deben contener mensajes que exalten atributos o logros
de la institucién, que incluyan la imagen de sus jerarcas o que produzcan la mas leve
sospecha de estar disefiados como estrategia politica para distinguir méritos de la gestién
del Gobierno en la atencién de este tipo de emergencias. (Voto 6264-E8-2017).

- Se defini6é que los candidatos para cargos de eleccién popular tienen plenas facultades
para gestionar o administrar sus cuentas en redes sociales sin que pueda darse injerencia
alguna del Estado, en tanto ello forma parte de las libertades que el régimen democratico
le concede a todo sujeto de derecho privado. (Voto 3252-E1-2018).

- Seindico que quien, de forma voluntaria, decida participar de actividades que impliquen
un alto grado de exposicion piblica, como una candidatura, debe someterse al escrutinio
de la prensa y tolerar -hasta cierto grado- las declaraciones o informaciones que puedan
perjudicarlo, pues tal exhibicion conlleva la posibilidad de control por parte de la
ciudadania. (Voto 757-E1-2018)

- Se explicé que la restriccion vigente para la difusion por cualquier medio de encuestas o
sondeos de opiniéon elaborados por personas fisicas o juridicas no registradas ante el TSE,
no resulta aplicable para el caso de sondeos privados de un grupo cerrado y especifico
de personas, quienes si pueden compartir los resultados entre si sin difundirlos fuera de
ese conglomerado. (Voto 382-E8-2018).

- Se resolvié que, dado que existe una precisa distribuciéon de funciones entre todos los
agentes que participan del proceso electoral, los roles especificos resultan ser exclusivos
y excluyentes, por lo que no es posible que miembros de juntas electorales, por ejemplo,
ejerzan labores propias de los fiscales o de los veedores, en tanto sus atribuciones y razén
de ser dentro del engranaje de los comicios resultan ser especificos. (Voto 1039-E3-2018).

- Se dispuso que, ante la creacion de un nuevo cantén, la administracion de los intereses
del nuevo municipio seguird transitoriamente a cargo de la municipalidad de la que se
segrego el territorio, por lo cual los miembros del concejo de distrito y el sindico del
distrito, que se convirtié en cantéon, continuarian desempenando las mismas funciones
asumidas conforme al mandato popular otorgado. (Voto 2645-E8-2018).
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- Se reiter6 que para poder reembolsar con la contribucién del Estado los fondos erogados
por los partidos, resulta indispensable que estos demuestren el gasto y que comprueben
que el pago se hizo con fondos de la agrupacion a través de uno de los medios admitidos,
a saber, cheque, tarjeta de débito o transferencia. Ello operaria siempre y cuando resulte
posible demostrar que el bien o servicio contratado fue pagado contra los fondos del
partido, ya que, si se desea que un tercero realice la operacién con sus propios fondos
para que luego el partido reembolse los gastos, es necesario formalizar el respectivo
contrato de intermediacién en los términos del numeral 53 del Reglamento sobre el
Financiamiento de los Partidos Politicos (RFPP). (Voto 4461-E10-2015).

- Se precis6 que el monto definido como contribucién del Estado a los partidos politicos
en una eleccion particular no puede ser modificado por la Asamblea Legislativa, y
que la ausencia de recursos suficientes para cumplir cabalmente con ese compromiso
no extingue los derechos al aporte estatal adquiridos por las agrupaciones politicas
y por los titulares de los certificados de cesién, por lo que estos podrian emprender
acciones judiciales para reclamar esos derechos, lo que incluiria el pago no solo del
monto dejado de percibir, sino también de las costas, danos y perjuicios causados. (Voto
7314-E8-2017).

- Se precis6 que la adquisicion realizada por un partido al vencimiento del término
establecido en un contrato de arrendamiento con opcién de compra supone una
inversién y no un gasto, por lo que el pago del precio o su saldo pendiente no puede
ser reembolsado con cargo a la contribucién del Estado, salvo que se hubiese aplicado
-total o parcialmente- en abono al precio lo pagado por alquiler, segiin lo pactado en el
contrato. (Voto 5640-E8-2017).

- Se aclar6 que en el tanto la contribucién estatal se mantenga como reserva, no es
susceptible de garantizar o responder por obligaciones -presentes o futuras- de la
agrupacion politica, por cuanto no constituye parte integral de su patrimonio, lo que le
impide al partido disponer libremente de esos fondos. (Voto 7977-E3-2017).

- Se detallé que la figura del conflicto de intereses en las erogaciones efectuadas por los
partidos politicos puede presentarse en el caso de que un proveedor de bienes o servicios
de la agrupacion figure, al mismo tiempo, como representante o agente de la agrupacion.
Se reiter6, en ese sentido, que de conformidad con la jurisprudencia electoral, el
surgimiento de los conflictos de interés resulta ser motivo suficiente para proceder al
rechazo de esos gastos. (Voto 1574-E1-2019).
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- Se determiné que los miembros del Comité Ejecutivo Superior de un partido pueden ser,
a su vez, funcionarios y representantes del partido politico, por lo que validamente puede
asignarseles un salario y gestionar su reembolso con la contribucién del Estado siempre
que sea la asamblea superior del partido politico la que se encargue de definir el caracter
remunerado de la funcién y el monto del salario correspondiente. (Voto 3197-E10-2019).

- Seestablecié que el derecho de los partidos a liquidar gastos para recibir el reembolso con
la contribucién del Estado prescribe en diez afios contados desde la Gltima liquidacion
que hubiera presentado el respectivo partido politico. (Voto 5686-E8-2020).

- Se reconoci6 que el contador publico autorizado encargado de certificar la liquidacion
de gastos de un partido politico en el tramite para obtener el reembolso de la contribucién
del Estado puede realizar su trabajo utilizando copias certificadas notarialmente
de todas las facturas, contratos y demds documentos que respaldan los gastos. (Voto
6169-E3-2020).

- Sedeclaré que el TSE es el 6rgano jurisdiccional que debera autorizar el levantamiento del secreto
bancario y del secreto tributario que protege informacién confidencial de los contribuyentes
partidarios, adquirentes de certificados de cesién o prestamistas, acreedores que omiten el cobro
de sus acreencias, proveedores e intermediarios, ya sea de oficio o a instancia de la Direccién
General del Registro Electoral y de Financiamiento de Partidos Politicos o del Departamento de
Financiamiento de Partidos Politicos, érganos que deberan requerirlo por solicitud debidamente
motivada. (Voto 7285-E8-2015).

- Se indic6 que el ordenamiento electoral permite las donaciones a partidos politicos a través de
transferencias entre cuentas de un mismo banco o transferencias en la modalidad SINPE, pues
lo que esta prohibido es que quien figure como donante sea una persona juridica nacional, o
bien, una persona fisica o juridica extranjera. (Voto 2378-E8-2019).

- Se tomd la decision de establecer una seccion especializada conformada por magistrados
electorales suplentes, en la que se redimensiona dicha figura, para conocer, en primera instancia,
de todos los asuntos contencioso-electorales que puedan culminar en una sancién, como lo son
la destitucion del cargo e inhabilitacién para el ejercicio de puestos publicos (en el caso de las
beligerancias politicas) o la supresion de la credencial (tratdndose de los funcionarios de eleccién
popular). Ello permite garantizar la posibilidad de presentar un recurso de reconsideracion para
reexaminar la cuestion a través de una instancia diferente (el pleno de magistrados propietarios)
a la que dict6 la primera sentencia. (Voto 3461-M-2017).
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- Se precisé que la Inspeccion Electoral carece de competencia para instruir procesos de
beligerancia politica en contra de integrantes de los supremos poderes, pues en ese supuesto
deberd actuar como 6rgano director un magistrado de la Seccién Especializada. Sin embargo,
se aclar6 que cuando se interponga este tipo de denuncias contra ministros sin cartera, la
Inspeccion Electoral sera la instancia competente para actuar como 6rgano director, en tanto
esas personas funcionarias no son miembros de un supremo poder, en el sentido estricto de la
acepcion. (Voto 4074-E8-2020).

- Sedispuso que los ciudadanos pueden prescindir de la exhibicion de la cédula de identidad, en
su formato fisico, para acreditar su identidad cuando dicha identificacion se realice mediante el
“Servicio de Verificacion de Identidad” (VID) que facilita el TSE. (Voto 2357-E8-2015).

5. BALANCE FINAL

Después de analizar los aportes jurisprudenciales del TSE durante el periodo 2015-2020, queda
claro que su intervencion nunca lo fue para direccionar las preferencias del electorado, sino
para hacer cumplir las reglas y condiciones de un entorno politico electoral que promoviera la
participacion inclusiva de la ciudadania y la vigencia del Estado democratico de derecho. Sin
duda, dicha linea jurisprudencial contribuyé al cumplimiento de la agenda global que plantearon
los ODS, en concreto el objetivo 5 referido a la igualdad de género, el objetivo 10 que propone la
reduccién de las desigualdades y las practicas discriminatorias y el objetivo 16 que aboga por la
paz, la justicia y la solidez de las instituciones y el Estado de derecho.

Resultados concretos como la promocién vy tutela de la participacién politica en condiciones de
igualdad, ademads de decisiones inclusivas que atendieron necesidades particulares de diversos
segmentos de la poblacién, logran vencer los obstaculos que dificultaban el ejercicio efectivo del
sufragio activo y pasivo por parte de la ciudadania.

Asimismo, se fortalecié la democracia interna de los partidos en los procesos de seleccién de
autoridades partidarias y de candidaturas a cargos de eleccién popular; y se analizé en profundidad
la normativa establecida en la Constitucién Politica y en la legislacion que limita en diversos
grados la participacién politica de personas que ejercen funcién publica. Igual de relevante fue la
delimitacién de las obligaciones de imparcialidad en la funcién publica y la aplicacién de sanciones
por beligerancia politica que evidenciaron la responsabilidad que corresponde a los servidores
publicos en esta materia.
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En otro orden de cosas, el desarrollo jurisprudencial de este periodo logré el establecimiento de
garantias de seguridad juridica para los actores del sistema politico electoral. En este ambito la
intervencion del TSE sirvié para establecer reglas claras y transparentes para ciudadanos, partidos
politicos, candidatos y funcionarios publicos, es decir, para todos aquellos que tienen intervencién
activa o pasiva en el proceso.

Asi, por ejemplo, se precisaron las competencias de la asamblea superior de los partidos y de
las de menor rango, tanto en la definicion de su estructura interna como en la designacién de
candidaturas. Se delimit6, también, la naturaleza y exclusividad de las funciones asignadas a otros
6rganos internos como el comité ejecutivo, la fiscalia, los tribunales de elecciones internas y los
tribunales de ética y disciplina de las agrupaciones. Al mismo tiempo, se especificaron los derechos
de sus militantes frente a las decisiones acordadas por dichos 6rganos y el alcance de las sanciones
que pueden aplicarse dentro de estas organizaciones politicas.

Ademads, en otro ambito de importancia, la linea resolutiva del TSE permitié garantizar que todos
los ciudadanos tuvieran acceso, en condiciones de igualdad, a fuentes de informacion que les
permitieran tomar decisiones en el ejercicio de su ciudadania activa. También fueron relevantes
las determinaciones referidas a la utilizacién responsable de los medios digitales en la actividad
politico electoral y el fortalecimiento del proceso de deliberacién informada en el contexto de las
campanas politicas.

De lo dicho se puede concluir que las decisiones adoptadas por el TSE durante el periodo
2015-2020 contribuyeron al establecimiento de un entorno estable con reglas claras para la
competencia electoral y garantias para todos los participantes en el proceso. Se evidencia, asi, la
construccion de un ambiente politico electoral idéneo para la participacién en condiciones de
libertad y seguridad juridica, lo cual abona al cumplimiento de los ODS en esta materia. Es decir, a
partir del trabajo realizado, las ciudadanas y los ciudadanos contaron con herramientas suficientes
para participar activamente en las decisiones politicas que les conciernen, para hacerlo en un
entorno de reglas claras y de plena seguridad juridica, para conocer, contrastar y discernir entre
las opciones que participaron en la contienda y para prevenir transgresiones y asegurar la vigencia
plena de sus derechos y libertades politico-electorales.
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1. INTRODUCCION

Segln lo he defendido pdblicamente en otras oportunidades, la presentacion de un informe de
rendicion de cuentas es una sana practica de control politico y ciudadano, en tanto fortalece
la transparencia institucional y promueve ciudadania activa y vigilante, materializando asi la
idealizacion de una politica publica entre accountability y responsiveness (Brenes, 2012a, 2012b
y 2012c y Manin, Przeworski y Stokes, 1999). Esa valoracion la he suscrito en los informes que he
rendido, en calidad de magistrado electoral, ante la Corte Suprema de Justicia, y en la lectura que
sostengo respecto de los informes que anualmente presenta el Tribunal Supremo de Elecciones (en
adelante TSE o el Tribunal).

Justamente, con ocasion de los informes que he presentado ante la Corte Suprema de Justicia (2018,
2020y 2021), los dos primeros en calidad de magistrado propietario temporal para las elecciones
respectivas, y el tercero para todo el periodo de nombramiento como magistrado suplente (2015-
2021)", he entendido ese espacio como el propicio para, adicionalmente, formular reflexiones
en torno a retos institucionales, asi como para compartir las discrepancias de criterio que en el
ejercicio jurisdiccional sostengo.

Entiendo y defiendo la importante labor de conciliacién y consenso que exige interactuar en un
6rgano judicial colegiado como el TSE; de hecho, las mayorias de las ocasiones en las que he
integrado el pleno del TSE he procurado y logrado acompafar esos consensos. Sin embargo, también
entiendo y defiendo, desde la independencia judicial y el respeto a la diversidad, el valor agregado
que incorpora la disidencia y otras visiones del mundo sobre algunas tematicas electorales.

Tomando como referencia las sistematizaciones que en los informes de rendicién de cuentas citados
he sefialado, el presente ensayo reline esos criterios y pretende compartirlos en aras de sumar al
debate académico.

! Los informes de labores mencionados pueden consultarse en detalle en el sitio web institucional: https://www.tse.go.cr/curriculum_brenes_
villalobos.htm
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2.  TSE Y FUNCION JURISDICCIONAL (BREVE REPASO)
2.1 INTEGRACION CONSTITUCIONAL DEL TSE

Respetando mandatos constitucionales, importa recordar que el TSE esta integrado ordinariamente
por tres magistrados propietarios y seis suplentes, nombrados por la Corte Suprema de Justicia.
Ahora bien, frente a una eleccién nacional, desde un ano antes y hasta 6 meses después del dia de
la eleccion, el TSE debe ampliarse con dos de sus magistrados suplentes para formar en ese lapso,
de 18 meses, un tribunal de cinco miembros (articulo 100 de la Constitucion Politica).

Esa misma ampliacién del Tribunal también se dispone para las elecciones municipales, aunque
para un periodo menor, de 9 meses; toda vez que la nueva integracién debe constituirse desde 6
meses antes y hasta 3 meses después del dia de la eleccién (articulo 13 del Cédigo Electoral).

La Constitucion Politica también sefiala en su numeral 101 que la magistratura del TSE lo es por
6 afos en el cargo, pero sumando la regla de que un propietario y dos suplentes deberan ser
renovados cada 2 afos, aunque con la posibilidad de ser reelectos.

Este disefio constitucional ha conllevado en la practica que los nombramientos, en un primer
momento, tanto de propietarios como de suplentes, lo sean para cumplir el periodo restante de la
magistratura que se renueva, y no necesariamente por periodos fijos de seis afos. De esta manera
se garantiza la férmula escalonada de renovacién constitucionalmente prevista.

En el caso de quien escribe estas lineas, la Corte Suprema de Justicia, en sesion de Corte Plena
n.° 43-15 del 30 de noviembre de 2015 me nombré magistrado suplente del TSE para el periodo
constitucional con vencimiento el 6 de mayo de 2021. La juramentacién para ese periodo se
concreto el 7 de diciembre de 2015. Con posterioridad, la Corte Plena me designé en dos ocasiones
para atender la ampliacion a cinco miembros del TSE en calidad de magistrado propietario: la primera
para la eleccién nacional de 2018 (sesion n.° 25-2016 del 22 de agosto de 2016) y la segunda para las
elecciones municipales de 2020 (sesién n.° 30-2019 del 22 de julio de 2019).

En el marco de esas designaciones temporales como magistrado propietario (procesos electorales 2018
y 2020), y la global como magistrado suplente (2015 a 2021), es que se circunscribe el debate que
ahora se presenta.
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2.2  GENERALIDADES DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

La jurisdiccion electoral es la materializacion misma de la potestad atribuida al TSE como juez de
la Republica y constituye una de las tareas esenciales del organismo electoral. Su fortaleza deviene
formalmente de la irrecurribilidad que de sus resoluciones expresamente advierte el numeral 103
constitucional, hasta el punto de que estas no tienen recurso, salvo la accion por prevaricato.

En confirmacion de ese fuero, la Constitucién Politica, en su articulo 10, incluso niega la posibilidad
de recurrir ante la Sala Constitucional la declaratoria de eleccién que haga el TSE. De igual forma, el
inciso d) del numeral 30 de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional declara en general improcedente
el recurso de amparo contra los actos o disposiciones del TSE en materia electoral; mientras que el
articulo 74 de ese mismo cuerpo normativo advierte que no cabe la accién de inconstitucionalidad
contra los actos o disposiciones del TSE relativos al ejercicio de la funcion electoral. El disefio
resalta la singularidad de la jurisdiccion electoral, toda vez que esta se ejerce a modo de juez
constitucional especializado (Brenes, 2012a, pp. 1y 90).

El Cédigo Electoral se encarga de perfilar los diferentes procesos y mecanismos de impugnacion que
en Costa Rica integran la jurisdiccién electoral. En total, siguiendo la clasificacion y orden asignados
por la ley, son 7 los procesos jurisdiccionales: 1) Recurso de amparo electoral, 2) Impugnacion de
acuerdos de asambleas de partidos politicos en proceso de constitucién e inscripcion, 3) Accién
de nulidad de acuerdos partidarios, 4) Recurso de apelacién electoral, 5) Demandas de nulidad
relativa a resultados electorales, 6) Cancelacién o anulacion de credenciales y 7) Denuncia por
parcialidad o beligerancia politica.

En adicién a las anteriores competencias, debe recordarse que el TSE cuenta con potestades
interpretativas con caracter exclusivo y excluyente sobre todo el ordenamiento juridico electoral
nacional. De manera que, como resultado también de un mandato constitucional (articulo
102.3), al TSE le corresponde dar el correcto sentido a toda la normativa en materia electoral,
independientemente de su rango jerdrquico legal o constitucional.

A nivel comparado, estas particulares competencias distinguen al modelo costarricense en el
entorno latinoamericano de sistemas electorales, pues en este se ha decidido concentrar las tareas
de administracién vy justicia electoral, rompiendo el monopolio de la funcién jurisdiccional que
tipicamente ha sido atribuida, en forma exclusiva, al Poder Judicial (Brenes, 2012a, p. 29 y Brenes,
2015, p. 16).
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Ahora bien, para concretar y operacionalizar esa justicia electoral, los diferentes procesos
se traducen en expedientes que son distribuidos a cada uno de los magistrados encargados de
instruirlos, a través de un sistema absolutamente aleatorio, de forma tal que, en atencion a cada
uno de los institutos definidos en la legislacion como remedios procesales en esta jurisdiccion,
se asignan los asuntos a cada despacho conforme van ingresando. Consecuentemente, no existe
ninguna discrecionalidad en el reparto de los casos, de manera que se otorga una garantia adicional
a las que ya ha incorporado nuestro sistema para asegurar la imparcialidad y la objetividad de los
magistrados electorales.

Calificado cada expediente, y conforme van ingresando, se trasladan en orden, para su instruccion,
de acuerdo con un turno previamente establecido, que arranca con el presidente del TSE, continta
con su vicepresidenta, lo sigue el tercer magistrado propietario permanente, tras este se halla el
magistrado propietario para el periodo electoral que mayor tiempo tenga ocupando el cargo y
lo culmina el magistrado propietario para el periodo electoral con menor tiempo de haber sido
designado por la Corte Suprema de Justicia. En consecuencia, el Gnico criterio para ese reparto es
la fecha y hora de entrada de los asuntos, de manera que no hay posibilidad de que un magistrado
escoja cuales casos instruye.

Justamente, en esa actuacion como jueces electorales, los magistrados individualizamos lainstruccion
de los expedientes y sus respectivos proyectos de resolucion. Tanto en calidad de magistrados
ponentes, como en la disidencia de criterios mayoritarios, surge un espacio de diferenciacion en la
labor del juez.

3.  APORTES AL DEBATE EN LA JUSTICIA ELECTORAL
3.1 DEBATE GENERADO EN ASUNTOS JURISDICCIONALES

La discusién en la justicia electoral es permanente y dindmica; tratdndose de un érgano colegiado,
cada uno de los jueces y juezas electorales procuramos dar la respuesta que, a nuestro criterio, sea
la mds adecuada al caso concreto, considerando las particularidades presentes, el ordenamiento
juridico vigente, el cumplimiento de los fines politicos y sociales de las normas electorales vy el
contexto histérico.

Esto impregna a la jurisprudencia electoral de una dinamica continua que evoluciona en forma
constante para adaptar las normas a la realidad de la cultura politica actual, siempre teniendo de
referencia el marco trazado por las reglas escritas.
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Este ejercicio consustancial a la funcién jurisdiccional lleva a que, en algunas oportunidades, los
criterios y conclusiones sean divergentes o, incluso, aun siendo coincidentes, se arribe al mismo
resultado con base en premisas y razonamientos distintos a los que sostiene la mayoria. Bajo estos
supuestos se impone al juez razonar sus argumentos en un voto salvado o nota separada, donde
explica las consideraciones facticas o juridicas que fundamentan su disidencia.

En la totalidad del periodo de referencia ejercido como magistrado suplente (2015-2021), dentro del
TSE se han suscitado discusiones de importante valor doctrinario y jurisprudencial sobre diversidad
de temas electorales; en algunos casos se han mostrado posturas disidentes y, en otros, se han
agregado razones a las expuestas por la mayoria del Tribunal. De seguido se detallan, con una breve
explicacién a modo de resumen, los votos salvados y las notas separadas suscritas por mi persona.
Se destaca el ndmero de resolucién, y se remite a ellas para la consulta integra de los votos.

3.2 VOT10S SALVADOS

* Resolucién n.° 8080-E8-2017 de las 11:15 horas del 20 de diciembre de 2017. Con
ocasién de una opinion consultiva requerida por la sefiora Montserrat Solano Carboni, en
ese entonces defensora de los habitantes, respecto de la prohibicién que pesa sobre los
funcionarios de esa institucion para el ejercicio de sus derechos politico-electorales, la
tesis de mayoria del TSE entiende que a dichos funcionarios les aplica un régimen relativo
y atenuado.

Contrario a ese criterio, expongo la tesis de que todos los funcionarios de la Defensoria
de los Habitantes de la Republica, sin excepcion alguna, estan sometidos al régimen de
prohibicién de participacién politico-electoral mas intenso dispuesto en el articulo 146
parrafo segundo del Cédigo Electoral. Para ello, en el voto salvado se repasa el bien juridico
tutelado en la participacion politica prohibida a funcionarios publicos en general y a los
de la Defensoria en particular, junto a un analisis de la naturaleza juridica de ese 6rgano.

Adicionalmente, el voto salvado expone mi criterio disidente en relacién con el uso de
redes sociales, de manera que entiendo que a todo funcionario publico con prohibicién
de participacion politica absoluta le esta vedada cualquier manifestacion de simpatia u
ostentacion partidaria en redes sociales, lo que se traduce en la prohibicién de emitir
comentarios positivos en favor de un determinado partido o candidato o negativos en
contra de los que considere su adversario, incluyendo para tal efecto el uso de los botones
“like”, “me gusta”, “me encanta”, o acciones similares, en esas redes sociales.
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* Resolucion n.° 1456-E8-2018 de las 15:00 del 7 de marzo de 2018. En opinién consultiva
referida a los partidos politicos que, conforme al articulo 96 inciso 2) constitucional, tienen
derecho a la contribucién estatal, formulé voto salvado bajo la tesis de que cualquier
partido, independientemente de su escala nacional o provincial, que consiga, al menos, el
4 % de los votos en una o varias provincias, individualmente consideradas, también tiene
derecho a la contribucién del Estado. En sentido contrario, el criterio de la mayoria del
Tribunal reconoce ese derecho, en el caso expuesto y respecto de los partidos nacionales,
Gnicamente a los que logren ese porcentaje del 4 % a escala nacional.

Estimo que la resolucion es de particular importancia, toda vez que, independientemente
del criterio de mayoria o de mi voto salvado, estamos ante un caso tipico de interpretacién
de norma constitucional electoral con una incidencia real en el reparto final que se hace
de la deuda politica.

* Resoluciéon n.° 1500-E10-2018 de las 11:00 del 12 de marzo de 2018. A propésito de la
determinacion del monto maximo de la contribucién del Estado a los partidos politicos
con derecho a ello, segin los resultados de las elecciones presidenciales y legislativas
de febrero de 2018, y en razén del voto salvado antes expuesto (resolucion n.® 1456-
E8-2018), resulté por igual la necesidad de un voto disidente en razén de una manera
diferente acerca de cudnto corresponde al célculo de la contribucién estatal y cuanto para
los partidos politicos a los que finalmente se les reconoceria.

En el criterio salvado respectivo expuse que el monto de la contribucion estatal se debe
calcular sobre la base de los votos validamente emitidos para diputados en la provincia en
que un partido politico hubiere alcanzado ese 4 % vy, si hubiere logrado ese porcentaje en
mas de una provincia, el monto se obtendra de la suma de los votos validamente emitidos
para diputados en esas circunscripciones. Consecuentemente, para el caso concreto de
la eleccion presidencial y de diputados de 2018, este criterio conlleva el reconocimiento
adicional al partido Alianza Demécrata Cristiana en las provincias de Cartago y Limén;
al partido Accesibilidad sin Exclusion en la provincia de Limén; y al partido Movimiento
Libertario también en la provincia de Limén.

* Resolucién n.° 8764-E3-2019 de las 11:30 horas del 12 de diciembre de 2019. El Tribunal
conocié una apelacion electoral en contra del rechazo en la inscripcién de una candidatura
por, presuntamente, haber incumplido el principio de alternancia en razén de género
establecido en el inciso 8) del articulo 95 de la Constitucién Politica y desarrollado en el
articulo 2 del Cédigo Electoral. Lo anterior, dado que la administracién electoral interpreté
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que los dos primeros puestos de la respectiva némina eran del género masculino, aun
cuando la persona que encabezaba esa lista habia tramitado ante el Registro Civil el
cambio de nombre en razén del género autopercibido, por lo que su género es femenino.

En el voto de mayoria, el colegiado rechazé la accién impugnatoria, alegando que la
autoridad electoral no tenia competencia legal para efectuar un cambio en el sexo registral
de una persona y que, de hacerlo, estaria sustituyendo al legislador.

Mediante voto salvado, me aparté del criterio de mayoria y declaré con lugar el recurso de
apelacion electoral presentado. Sostengo la tesis de que este Tribunal, al aplicar la opinién
consultiva n.° OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24 de
noviembre de 2017, denominada: “Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a
parejas del mismo sexo”, ejercié control de convencionalidad y reconoci6 el derecho al
cambio de nombre por género autopercibido.

Bajo esta lectura, le corresponde al TSE, como juez electoral, efectuar una interpretacién
pro persona, en defensa de los derechos politico-electorales de las personas trans, de
conformidad con la opinién consultiva antes mencionada y en tanto la Corte IDH dispuso
que el cambio de nombre, mds alld de ser un derecho en si mismo, trae consigo el
reconocimiento de todas aquellas garantias que le asisten a una persona por su condicion
de género.

Para resolver de conformidad el caso concreto, fue necesario armonizar los conceptos
“sex0” y “género”, que son utilizados de forma indistinta en las normas constitucionales
y legales que conforman las fuentes del derecho electoral. Asi, una interpretacién y
aplicacién pro persona de los mecanismos de alternabilidad y paridad establecidos en
el articulo 2 del Cédigo Electoral debe tener en consideracién que: en aquellos casos
donde medie un cambio de nombre por identidad de género, declarado previamente ante
el Registro Civil, se debe necesariamente asociar al género autopercibido por la persona.

Estimo que una lectura restrictiva a ese articulo, entendiendo la inscripcién de una
candidatura ligada al sexo asignado al nacer contraria el derecho de la Constitucion,
incumple el estandar establecido por la Corte Interamericana en la referida opinién
consultiva y plantearia una discriminacion odiosa hacia los derechos politico-electorales
de las personas trans.



E \ T A

'DERECHO ELECTORAL
I - cocporineos en la justicia clectoral.

3.3 NOTAS SEPARADAS

* Resolucion n.° 1626-M-2017 de las 11:35 horas del 1 de marzo de 2017. El articulo 171
de la Constitucién Politica expresamente sefala en su pdarrafo primero que los regidores
municipales “desempefaran sus cargos obligatoriamente”; disposicién que ya habia
propiciado dos lecturas en el seno del Tribunal Supremo de Elecciones que discrepan
respecto del alcance de la obligatoriedad del cargo y la excepcionalidad para su renuncia.

Mediante nota separada, aunque coincidié con la tesis que acepta la dimisién sin que
medien motivos excepcionales para ello, adicionalmente estimé oportuno exponer otras
razones para la lectura de ese precepto constitucional. En concreto senalé la necesidad
de un repaso en la historia constitucional costarricense del binomio existente entre
obligatoriedad y gratuidad del cargo de regidor, la exposicion del choque entre normas
constitucionales que subyace a las dos tesituras del TSE: derecho fundamental de la libertad
(incluida la de asociacion politica) y la irrenunciabilidad del articulo 171 constitucional
y, finalmente, la necesidad de la resolucién de ese conflicto con valoraciones propias de
pragmatismo judicial y la doctrina anglosajona del “Living Constitution”, a fin de permitir
la evolucién de las normas y su encuadre con las nuevas dindmicas sociales, siempre
teniendo como limite los derechos fundamentales de la ciudadania y la imposibilidad de
sustituir al legislador en su primordial funcién de creador de la ley como fuente privilegiada
de derecho

* Resolucion n.° 6253-E1-2017 de las 11:45 horas del 12 de octubre de 2017. En este caso,
en nota separada de la tesis mayoritaria del TSE, se hizo ver que, cuando un tribunal de
elecciones internas declara una eleccién, dentro de un partido politico, le esta vedado,
en la fase de inscripcion de los respectivos acuerdos ante el Registro de Partidos Politicos,
revisar los requisitos de cardcter meramente estatutarios cuyo cumplimiento hubiera sido
inobservado, pues esa fiscalizacion se debi6 hacer antes de la respectiva adjudicacién de
la plaza.

En esta nota separada hago un repaso a la democracia interna partidaria y la intervencion
estatal, los alcances y efectos de las resoluciones de los tribunales de elecciones internas, la
competencia del Departamento de Registro de Partidos Politicos y, finalmente, se plantean
reflexiones en torno a la doble militancia y la responsabilidad partidarias derivadas de la
definicion de requisitos estatutarios novedosos.
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3.4 Debate generado en sesiones sobre asuntos administrativos

Las sesiones del TSE son también un espacio valioso para el analisis y debate respecto de diversidad
de politicas institucionales. Si bien fueron muchos los temas de relevancia tratados, y en la mayoria
se logré consensuar posiciones, hay tres que en particular me parece oportuno resefar por cuanto
llevaron a diferentes tesis dentro del Tribunal que podrian extrapolarse a lo jurisdiccional.

El primero de ellos lo fue con ocasién de la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos n.° OC-24/2017 del 24 de noviembre de 2017 (Corte IDH en adelante) y el
informe que al efecto rindi6 la comision especial integrada por el TSE para que estudiase e informare
sobre las implicaciones de ese pronunciamiento a nivel institucional (sesién extraordinaria del TSE
n.° 49-2018 del 14 de mayo de 2018).

Aunque me adheri al criterio de mis compaferos magistrados respecto de aprobar el informe con
varias modificaciones propuestas por el propio TSE, si consideré necesario externar mi opinién
sobre el alcance de algunas de las consideraciones expuestas por la comisién especial y acerca de
la decision que de manera integral aprobé. En concreto discrepé en los siguientes dos puntos y por
las razones que se anotan:

1) Sobre la proteccion internacional de los vinculos de parejas del mismo sexo: Los
articulos 7 de la Constitucion Politicay 6y 7 de la Ley General de la Administracién Pablica
definen claramente la jerarquia del ordenamiento juridico administrativo, y, entre otros
temas, determinan que la jurisprudencia, como norma no escrita, tiene el mismo rango
de la norma que interpreta, integra o delimita. Adicionalmente, la Sala Constitucional ha
establecido que los tratados internacionales de Derechos Humanos, cuando reconozcan
mayores derechos que la Constituciéon Politica, tienen rango supraconstitucional
(sentencia n.° 2003-02771). Por su parte, la Corte IDH no solo es el intérprete Gltimo de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino que ademas la Ley n.° 6889
del 9 de septiembre de 1983 (ley emitida por la Asamblea Legislativa de la Republica de
Costa Rica para la aprobacion del “Convenio entre el Gobierno de Costa Rica y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”), dispone la incorporacién de las decisiones de
este Tribunal internacional como directamente ejecutables a nivel interno (en igual linea
véase el Caso Artavia Murillo y otros “Fecundacioén In Vitro” Vs. Costa Rica. Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte IDH del 26 de febrero de 2016).
A lo anterior se suma el caracter vinculante incluso de las opiniones consultivas de la
Corte IDH, asi reconocido por la propia Sala Constitucional (resoluciones n.® 1995-
2313, 2007-1682 y 2014-12703). Es bajo ese marco normativo que debe entenderse
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que la OC-24/17 genera consecuencias inmediatas y directas al Estado costarricense
al sostener el deber internacional que tienen los Estados de reconocerle a los vinculos
entre parejas del mismo sexo los mismos derechos que les asisten a las personas
heterosexuales, con las mismas figuras juridicas que regulan a estas ultimas (parrafos
199 y 228). En aras de satisfacer el cumplimiento de esa normativa internacional, se
impone el principio pro homine, criterio hermenéutico rector que informa el actuar de
las autoridades gubernativas para interpretar de la forma mas extensiva el ordenamiento,
con el fin de satisfacer el reconocimiento de los Derechos Humanos. A la claridad
de la opinion consultiva de la Corte IDH, su rango supraconstitucional y su caracter
vinculante, debe agregarse que la doctrina del control de convencionalidad, segin ha
sido definida por la propia Corte, permite a las autoridades nacionales correspondientes
(incluso las de caracter puramente administrativo), en el ambito de sus competencias,
aplicar directamente la Convencion vy sus interpretaciones, competencia que para el
caso del Tribunal Supremo de Elecciones, a través del Registro Civil, se materializa en
la inscripcion de los hechos vitales de las personas (incluido el matrimonio), ahora
con la obligacién internacional de inscribir también los realizados entre personas del
mismo sexo. Contrario a lo afirmado en el informe, el pais no se encuentra bajo el
supuesto que establece el parrafo 228 de la opinion consultiva, el cual menciona que,
para poder reconocer los derechos derivados de un vinculo entre personas del mismo
sexo “podria ser necesario que los Estados modifiquen las figuras existentes”, dado que
se antepone el caracter autoaplicativo de la propia opinién junto a la interpretacion
a partir de los principios pro homine y de la jerarquia normativa. No obstante, dado
que actualmente se encuentran en estudio por parte de la Sala Constitucional varias
acciones de inconstitucionalidad sobre la materia, conforme al numeral 82 de la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional, y en aras de la seguridad juridica como principio rector
de la materia registral civil, procede quedar a la espera de la resolucion de ese Tribunal
Constitucional. 2) Sobre el derecho a la identidad de género y los procedimientos de
cambios de nombre: La OC-24/17 también genera consecuencias inmediatas y directas
al pafs en cuanto al cambio de nombre y la rectificacién a la mencién del sexo o
género en los registros y en los documentos de identidad (parrafos 116 y 160). Si bien el
nombre es un componente del derecho a la identidad sexual y de género, no es su Gnico
elemento. La Corte IDH es contundente al afirmar que tanto la identidad de género
como la expresion de género son categorias protegidas por la Convencion (parrafo 78),
de manera que los procedimientos de rectificacién en la materia deben ir enfocados “a
la adecuacion integral de la identidad de género auto-percibida” (parrafos 121, 160 y
171), lo cual incluye, obligatoriamente, el derecho de cada persona a modificar su sexo
en los documentos de identidad y en los registros civiles, de acuerdo a esa identidad de
género auto-percibida. La propuesta de la Comisién de eliminar la mencion al sexo en
las cédulas de identidad y en las tarjetas de identificacion de menores, sin su eliminacion
en la pagina web y certificaciones digitales e impresas, aunado a la inexistencia de una

SEGUNDO SEMESTRE 2021 NUMERO 32



T A

: 4 E Vv I S
| DERECHO ELECTORA

Luis Diego Brenes Villalobos

propuesta para la rectificaciéon a la mencién del sexo o la inclusion del género en el
Registro Civil, como sede administrativa para formalizar ese cambio y validarlo ante el
Estado y terceros, contraria el criterio emitido por la Corte IDH (parr. 116) y convierte en
nugatorio el derecho pleno que le asiste a cada persona de rectificar su sexo de acuerdo
al libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminacién sexual y el derecho a la vida
privada (parrafos 95 y 105), independientemente del sexo, en el binario mujer/hombre,
que se registrara al nacer. Conforme al criterio de la Corte IDH “debe darse un cardcter
preeminente al sexo psicosocial frente al morfolégico” (parr. 95), bajo el reconocimiento
del derecho fundamental que le asiste a toda persona “a que el sexo o el género
consignado en los registros coincida con la identidad sexual y de género efectivamente
vivida y asumida por esta” (parr. 158). Las omisiones y divergencias apuntadas, en tanto
no abordan ni disefian adecuadamente un procedimiento que permita el cambio de sexo
o la inscripcién del género en sede registral, llevan al suscrito magistrado a entender
que el procedimiento sugerido es insuficiente de cara a los estdndares interamericanos
establecidos en la OC-24/17; sin embargo, al estimar la recomendacién para el cambio
de nombre por identidad de género como una medida transitoria y menos lesiva que
el estado actual que omite del todo ese procedimiento, suscribo la reglamentacién
propuesta [Lo subrayado no pertenece al original]. (TSE, 2018, acta 49-2018 del 14 de
mayo).

Como un segundo tema, en la sesion n.° 63-2018 del 21 de junio del 2018, el TSE conocio y
aprob6 un informe del Departamento Legal relativo a la viabilidad juridica de que el tramite de
nombramientos de personal regulado en los articulos 3 y 14 de la Ley de Salarios y Régimen de
Méritos (LSRM), 7 de su reglamento y 45 del Reglamento Auténomo de Servicios (RAS), resultase
también aplicable a todas las direcciones institucionales. En conclusién, de ese érgano:

si resulta legalmente posible extender el ejercicio de las facultades en cuanto a
nombramientos se refiere, a todas las direcciones institucionales, ademas de la STSE y la
DGRC. Lo anterior en aplicacion de la interpretacién analégica e integracion normativa
que al amparo de los articulos 7 y 10 de la LGAP [Ley General de la Administracion
Pablica] procede realizar, respecto de los articulos 3 y 14 de la LSRM, 7 de su reglamento
y 45 del RAS. Ello, por resultar congruente con los principios de eficiencia, eficacia,
una idénea distribucion y utilizacion de los recursos publicos, igualdad de tratamiento
para las direcciones, y apego a la realidad organizacional actual; principios todos, que
promueven que la administracion actie conforme a derecho y en aras de una mejor
satisfaccion del interés publico para el cual existe.
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Contrario al criterio expuesto, estimé oportuno salvar el voto por cuatro razones fundamentales:
1) La competencia para recomendar ternas en los procesos de nombramiento de plazas vacantes se
encuentra depositada, por ley, inicamente en el director general del Registro Civil y en el secretario
general del Tribunal Supremo de Elecciones (articulos 3 y 14 de la Ley de Salarios y Régimen de
Méritos del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil -LSRM del TSE y RC-), por lo que
una modificacion via reglamento a esa distribucion competencial seria contraria al ordenamiento.
De hecho, el articulo 14 de la Ley Organica del TSE y del RC sefala que el secretario del TSE es
el jefe administrativo de las oficinas del Tribunal, de suerte que las recomendaciones que realiza
el director general del Registro Civil, conforme al numeral 3 de la LSRM, constituyen la Unica
excepcion legalmente establecida a esa competencia asignada por ley organica a la Secretaria
General. 2) No resulta juridicamente procedente extender las atribuciones que en materia de
nombramientos de personal ostentan el director general del RC y el secretario general del TSE a los
demas directores generales con fundamento en el articulo 27 del Cédigo Electoral, esto por cuanto
esa norma legal permite la interpretacion y aplicacion analégica de las reglas del Registro Civil al
Registro Electoral, en el tanto se trate de cuestiones relativas a la materia electoral, no al desempefo
como administraciones publicas de esas direcciones. 3) Tanto la Direccion General de Estrategia
Tecnoldégica como la Direccion Ejecutiva fueron creadas por via reglamentaria, lo que conllevaria
el traslado de competencias fijadas legalmente a direcciones cuyo sustrato normativo es infralegal;
y 4) Los principios generales aludidos por el Departamento Legal para justificar su postura se ven
suficientemente satisfechos con la distribucién de competencias prevista actualmente en la LSRM.

En los dos casos expuestos, por las razones anotadas, discrepo de la mayoria del Tribunal. El primero
de los casos, en tanto refiere a un tema pais en el que deben converger las decisiones de varias
instituciones publicas, me continta generando particular preocupacién, por cuanto mantengo el
criterio de que lo resuelto por la mayoria del TSE no aborda ni disefia un procedimiento adecuado
que permita, bajo los estandares internacionales establecidos por la Corte IDH, el cambio de sexo
o la inscripcion del género en sede registral. Comparto que la reforma reglamentaria es un avance,
por ello, incluso suscribo la reforma reglamentaria sugerida. Sin embargo, entre otras razones ya
advertidas, estimo que lo resuelto, al eliminar la mencién del sexo de la cédula, pero no hacerlo de
los registros civiles digitales del TSE, vulnera el derecho a la intimidad que con especial vehemencia
proclama la Corte para estos casos. En el fondo, la discusién pendiente pasa por la oportuna atencién
de los derechos politicos de las personas LGTBIQ+.

Como tercer punto, ligado al anterior, en la sesion n.° 112 del 28 de noviembre de 2019, el TSE
conoci6 la consulta legislativa del proyecto “Reforma de los articulos 49 y 51 de la Ley n.° 30,
Cédigo Civil y 104 de la Ley n.° 5476, Cédigo de Familia y sus reformas. Ley de igualdad en la
inscripcion de los apellidos”, expediente legislativo n.° 20.304.
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Aunque me adheri al criterio de mis companeros magistrados en cuanto a la discrecionalidad
legislativa para definir el modelo o mecanismo en la determinacién del orden de los apellidos de
los progenitores, si externé mi cambio de postura en cuanto a que la asignacioén del orden de los
apellidos no quedase librada a la voluntad de los progenitores. En esta oportunidad sostuve una
posicion distinta con base en las razones que de seguido se anotan:

Nota separada del magistrado Brenes Villalobos: Si bien el suscrito magistrado se
habia manifestado en contra de que la asignacién de los apellidos quedase librada a la
autonomia de la voluntad de los progenitores, por entender que ello atentaba contra el
principio de seguridad registral (articulo octavo de la sesién ordinaria n.° 59-2017 del 11
de julio de 2017 de este Tribunal Supremo de Elecciones); bajo una mejor ponderacién
y ante nuevos elementos de juicio, como una nueva realidad en el registro de los hechos
vitales, se impone revalorar y cambiar el criterio sostenido en aquella oportunidad. En
concreto, el control de convencionalidad ejercido por este Tribunal al implementar la
opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n.°© OC-24/2017
del 24 de noviembre del 2017, mediante las reformas al Reglamento del Registro del
Estado Civil y al Reglamento de la Cédula de Identidad con Nuevas Caracteristicas
(Decreto del TSE n.° 7-2018 publicado en el Alcance 102 a la Gaceta Digital n.° 85
del 16 de mayo del 2018), asi como su aplicacién y puesta en practica, pusieron de
manifiesto que la seguridad registral se materializa y resguarda en razén de la identidad
de la persona conforme a un ndmero de cédula de identidad que es Unico, irrepetible y
vitalicio. La l6gica de seguridad registral detras del cambio de nombre por la identidad
de género auto-percibida es la misma para con un eventual cambio en el orden de los
apellidos; incluso, en el segundo escenario, dado que el nuevo formato de la cédula
de identidad indica expresamente el nombre y apellidos de los progenitores, la propia
cédula de identidad aclararia una eventual duda sobre el orden de apellidos inscrito,
mientras que, para aquellos casos en que el apellido de la madre y el padre sea el
mismo, la certificacion registral advertiria el orden decidido. Independientemente del
cambio de criterio a favor de la libre determinacién del orden de los apellidos por los
progenitores, el suscrito magistrado reitera la discrecionalidad legislativa en la materia,
al tiempo que comparte la preocupacién externada por el Pleno de este Tribunal respecto
de la afectacién a la registracion automatica en el modelo propuesto?. (TSE, 2019, acta
n.° 112 del 28 de noviembre).

Respecto de la Opinién Consultiva n.° OC-24/2017 del 24 de noviembre del 2017 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y su implementacion en el pais, reitero mi convencimiento
sobre temas aln pendientes de valorar e implementar.

? Este criterio fue reiterado con motivo de nueva consulta legislativa formulada sobre el mismo proyecto de ley n.° 20.304, emitido en la sesi6n
n.° 11-2020 del 6 de febrero de 2020.
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Ahora bien, en el caso referido, si estimo que el control de convencionalidad ejercido por el
Tribunal, con ocasién de la citada Opinién Consultiva n.° OC-24/2017, permite nuevas lecturas en
cuanto al registro de los nombres y apellidos de una persona. En el pasado, el argumento utilizado
para rechazar que los progenitores escogiesen a la libre el orden de los apellidos fue la afectacion a
la seguridad registral; sin embargo, con posterioridad a ese criterio, al permitir el Tribunal el cambio
de nombre de una persona por autopercepcion de su género, se evidencio que la seguridad registral
no se ligaba al nombre anterior de la persona, sino que se resguarda en el nimero de cédula de
identidad que es Unico, irrepetible y vitalicio. El fondo de la argumentacion utilizada para habilitar
el cambio de nombre por autopercepcion de género estd por igual ligado en un eventual cambio
en el orden de los apellidos de una persona.

4. COROLARIO

El presente articulo es una sistematizacion de debates recientes en la justicia electoral costarricense,
es el repaso, en el dltimo sexenio, de los criterios disidentes del magistrado electoral Luis Diego
Brenes Villalobos.

La intencién es compartir esos criterios con la academia, para su conocimiento y discusién, pero
también como un intento de acompanar el siempre sano ejercicio de la rendicién de cuentas.

Para la profundidad de cada caso, remito a la lectura integra de cada sentencia, en su voto de
mayoria y tesis disidente, de suerte que lo ahora expuesto sirva como aperitivo de un debate mas
amplio y diverso.
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Resumen: El simulador de la contribucion estatal constituye una herramienta tecnolégica dirigida hacia la comprensién de la dindamica
numérica subyacente en el modelo de reintegro de gastos postelectoral, con recursos del Estado, caracteristico del modelo de financiamiento
de los partidos politicos en Costa Rica. Aqui se recoge la esencia de su modelacién matematica y su utilidad practica para partidos
politicos, en materia de prospeccién y andlisis de escenarios, de cara a ejercicios de planificacién estratégica y presupuestaria propios de
una contienda electoral, lo cual puede hacerse extensivo también para acreedores (bancos, personas fisicas o juridicas) y adquirentes de
certificados de cesion.

Palabras clave: Financiamiento del partido politico / Contribucién estatal / Deuda politica / Adelanto de la deuda politica / Pago de deuda
politica / Liquidacién de gastos / Modelo matematico.

Abstract: The state contribution Simulator is a technological tool aimed at understanding the underlying numerical dynamics in the post-
electoral expense reimbursement model, with public resources, typical of the financing model of political parties in Costa Rica. This article
summarizes its mathematical modeling and its practical utility in prospecting issues and scenario analysis in light of strategic planning
and budgeting exercises policy parties typical of an electoral process, which can also be extended to creditors (banks, individuals or legal
entities) and buyers of transfer certificates.

Key Words: Political party financing / State contribution / Political debt / Political debt advance / Payment of political debt / expense
settlement / Mathematical model.
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1. BREVE CARACTERIZACION DEL MODELO DE FINANCIAMIENTO DE LOS PARTIDOS POLITICOS EN COSTA Rica

En Costa Rica rige un modelo mixto de financiamiento de los partidos politicos, pues los
parametros definidos en el articulo 96 de la carta fundamental conciben la posibilidad de que estas
organizaciones obtengan y administren recursos tanto de origen privado como estatal para llevar a
cabo sus actividades ordinarias y electorales’.

En materia de financiamiento privado, la legislacién electoral permite las aportaciones no exigibles
de personas fisicas nacionales (art. 86 del Codigo Electoral -CE-), en dinero o en especie, sin limite
de suma (art. 135 del CE). Asimismo, los partidos politicos pueden obtener recursos para financiar
sus actividades mediante el cobro de cuotas de afiliacion, membresias o militancias, también de
la formalizacién de operaciones de crédito; sin embargo, se prohibe toda participacion de figuras
extranjeras y las donaciones de personas juridicas (art. 128 del CE), salvo en materia de capacitacién
(art. 124 del CE)2.

En el caso particular del aporte del Estado, este constituye un tipo de financiamiento directo® y
-esencialmente- de reintegro postelectoral, una vez que los partidos politicos someten a escrutinio
sus gastos efectivos ante el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE); adicionalmente, también se
contempla la figura del financiamiento anticipado caucionado, mecanismo que le permite a tales
organizaciones optar por una porcién de la contribucién estatal (equivalente a su 15 %) de previo
a la celebracion de los comicios, segtin algunas reglas de distribucion estatuidas por ley (art. 96 del
CE)“.

En este punto conviene realizar una precision: el término “financiamiento estatal” resulta -al menos-
ambicioso, dado el marco legal®; pues la mayoria de los recursos econémicos del Estado se allegan

' El desarrollo de las reglas y procedimientos sobre este particular se recogen en el Cédigo Electoral (Costa Rica, 2009) y en el Reglamento sobre el
Financiamiento de los Partidos Politicos (Tribunal Supremo de Elecciones, 2009), instrumentos que constituyen la principal orientacion y referencia
normativa. También se nutre con la jurisprudencia que ha sido emitida por la magistratura electoral.

2 El sistema de control incluido en el Cédigo Electoral también establece otras disposiciones relativas al financiamiento privado, entre ellas: la
utilizacién de una cuenta Gnica para recibir donaciones (art. 122), la prohibicién de financiamiento directo a candidatos o precandidatos (art. 125),
la prohibicién de estructuras paralelas para el manejo de recursos econémicos (art. 126), la prohibicién de contribuciones depositadas por medio de
entidades ubicadas fuera del territorio nacional (art. 129), entre otras.

3 El Gnico mecanismo incorporado en la legislacién costarricense que podria aproximarse a un tipo de financiamiento publico indirecto reside en
el texto del articulo 137 del Cédigo Electoral, puesto que alli se dispone, entre otras cosas, que los entes piblicos pueden facilitar sus instalaciones
para las actividades de los partidos politicos.

*+ El financiamiento anticipado descrito en el articulo 96 del Cédigo Electoral opera como un préstamo del Estado, pues el partido politico debe
ofrecer garantias liquidas para su giro; asi pues, queda obligado a liquidarlo contra gastos justificables. En todo caso, si el partido no alcanza el
derecho al reintegro de sus gastos o si bien este derecho no resulta suficiente para cubrir el monto del adelanto, deberd devolver el dinero o, en su
defecto, habra de recuperarse mediante la ejecucion de las garantias liquidas rendidas.

5 Noétese que el concepto de “financiamiento” —en general— hace referencia a la inyeccidn, disposicion o asignacién de recursos (bien sea capital o
disponibilidades no exigibles o a crédito) para llevar adelante un proyecto, emprendimiento o iniciativa, situacion que —comidnmente— tiene lugar
de previo a su inicio y no de forma posterior.
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a los partidos politicos meses después de haber pagado los gastos y previa liquidacién de estos ante
el 6rgano electoral®.

A efectos ilustrativos considérese que, en el caso de los gastos de las elecciones nacionales, los
partidos politicos pueden presentar su liquidacién dentro de los sesenta dias habiles posteriores a la
declaratoria de diputados; mientras que los gastos interelectorales pueden liquidarse trimestralmente,
dentro de los quince dias posteriores al cierre del trimestre (art. 107 del CE). Una vez presentadas
las liquidaciones, inicia un proceso exhaustivo de revisién que finaliza meses después con los giros
de la contribucién estatal, en calidad de reintegro.

En este contexto, debe reconocerse que los partidos politicos enfrentan unarealidad de financiamiento
practicamente de origen privado, ya sea por donaciones o créditos, mientras que el aporte del
Estado constituye -en su mayor parte, salvo lo relativo al anticipo- una salvaguarda o instrumento de
proteccion de ese patrimonio originario, el cual se vale de un esquema de liquidacion y reintegro de
gastos para reconstituir o reponer aquellos montos erogados con motivo de su actividad permanente
o0 su participacion electoral.

Portal motivo, este contexto particular hace del ejercicio de proyeccién y planificacién presupuestaria
un elemento imprescindible en la -ya de por si- vertiginosa dinamica de contienda, cuyos resultados
se encuentran -como se vera- en correlaciéon directa con el monto maximo de la contribucién que
podria reconocérsele a cada organizacion politica’.

Asi pues, reviste particular importancia el aporte derivado de la herramienta técnica cuya
funcionalidad se describe en este articulo, la cual posibilitaria —anticipadamente- la valoracién de
escenarios hipotéticos de un posible resultado electoral y sus implicaciones sobre el reconocimiento
eventual de los gastos de la campana que pudiese realizarse con los recursos de la contribucién
estatal: el Simulador de la contribucion estatal.

Dicha utilidad cobra vigencia en el ambito de las organizaciones politicas y la planificacion de
su estrategia politico-electoral, ya que pueden realizar ejercicios de contraste entre la cantidad de
recursos necesarios para impulsar su campana y las posibilidades de reintegro de esos gastos en el
marco de distintos escenarios hipotéticos de resultado electoral.

¢ El procedimiento de verificacién aplicado por el érgano electoral exige que los partidos politicos aporten la documentacién soporte para demostrar
el pago efectivo de sus gastos con recursos propios; asi pues, el registro o reconocimiento contable del gasto resulta necesario, mas no suficiente para
la autorizacién del reintegro; en sintesis, el esquema de financiamiento publico no reconoce aquellos gastos pendientes de cancelacion.

7 Un andlisis de la dindmica ciclica de los gastos electores se recoge en Gonzalez (2019).
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Asimismo, su aplicacion resulta extensiva para otros agentes involucrados en el financiamiento de
los partidos politicos, como bien pueden ser acreedores particulares (personas fisicas o juridicas),
instituciones bancarias o proveedores, todos ellos interesados en recuperar los recursos facilitados
en calidad de préstamo, o transformar en dinero aquellos certificados de cesién del derecho eventual
a la contribucion estatal que recibieron en pago por la facilitacion de bienes y servicios.

2. DEL DISENO NORMATIVO A LA MODELACION TEORICO-MATEMATICA

Laprimera referencia necesaria, con miras a una comprension integral del esquema de financiamiento
publico y del funcionamiento de la herramienta de simulacién referida, parte del articulo 96 de la
Constitucion Politica. Nétese que este arraigo superior otorga seguridad y estabilidad respecto de las
principales concepciones orientadoras de su objeto y funcionamiento; sin embargo, por principio
de jerarquia normativa, se contrapone -simultdneamente- con una relativa rigidez que limita la
capacidad de maniobra legislativa para calibrar o ajustar las reglas de su operacién practica®.

En lo de interés, la carta magna establece:

Articulo 96.- (...)/ El Estado contribuird a sufragar los gastos de los partidos politicos,
de acuerdo con las siguientes disposiciones: / 1) La contribucién serd del cero coma
diecinueve por ciento (0,19 %) del producto interno bruto del ano trasanterior a la
celebracion de la eleccion para Presidente, Vicepresidentes de la Repdblica y Diputados
a la Asamblea Legislativa. La ley determinard en qué casos podra acordarse una
reduccién de dicho porcentaje. Este porcentaje se destinard a cubrir los gastos que
genere la participacion de los partidos politicos en esos procesos electorales, y satisfacer
las necesidades de capacitacion y organizacion politica. Cada partido politico fijara los
porcentajes correspondientes a estos rubros./ 2) Tendran derecho a la contribucion estatal,
los partidos politicos que participaren en los procesos electorales sefalados en este
articulo y alcanzaren al menos un cuatro por ciento (4 %) de los sufragios validamente
emitidos a escala nacional o los inscritos a escala provincial, que obtuvieren como
minimo ese porcentaje en la provincia o eligieren, por lo menos, un Diputado./ 3) Previo
otorgamiento de las cauciones correspondientes, los partidos politicos tendran derecho
a que se les adelante parte de la contribucion estatal, segln lo determine la ley./ 4) Para

8 Un movimiento de contrarreforma orientado hacia un sistema de “pago por voto” serfa legalmente inviable, en tanto no exista modificacién del
articulo 96 constitucional; esta contencién normativa también encuentra un aliado factico en la labor del érgano técnico de fiscalizacién, cuya
gestion ha desembocado en diversos asuntos denunciados ante el Ministerio Piblico, la imposicién de multas y condenatorias penales, todo lo cual
resulté posible gracias al esquema de revision previa de gastos exigido por el constituyente.
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recibir el aporte del Estado, los partidos deberan comprobar sus gastos ante el Tribunal
Supremo de Elecciones [El subrayado es suplido]. (Constitucion Politica, 1949).

Del articulo anterior se derivan algunas de las variables requeridas para un apropiado ejercicio
numérico en la herramienta de simulacién: 1) el monto de la contribucion estatal a los partidos
politicos, definido a partir de indicadores macroeconémicos; 2) los porcentajes estatutarios que los
partidos deben establecer para la cobertura de sus gastos permanentes, en los rubros de organizacién
politica y capacitacion; 3) los umbrales de votacion requeridos para optar por ese derecho; 4) la
estimacion o proyeccién de los votos que espera obtenerse en la eleccion; 5) la definicion -de ser
el caso- de un monto de financiamiento anticipado caucionado; y 6) los eventuales resultados del
proceso de revisién de las liquidaciones de gastos.

Este compendio de variables de entrada, necesarias para la modelacion, se ve completado con dos
elementos adicionales recogidos en los articulos 96 y 115 del citado Cdédigo, cuyo texto detalla
la distribucion de: 7) el financiamiento anticipado caucionado y 8) la figura de los certificados de
cesion’, respectivamente. Los numerales citados disponen, en lo de interés:

ARTICULO 96.- Financiamiento anticipado/ Del monto total que se determine como
contribucién estatal, los partidos politicos podran recibir, en forma anticipada y previa
rendicién de las garantias liquidas suficientes, hasta un quince por ciento (15 %). La
distribucién del anticipo se hard en partes iguales para cada partido politico, de la
siguiente manera: a) A los partidos politicos inscritos a escala nacional... se les distribuird
en sumas iguales, previa rendicion de las garantias liquidas suficientes, el ochenta por
ciento (80 %) del monto establecido. b)... un veinte por ciento (20 %) del monto total
del financiamiento anticipado serda distribuido en sumas iguales entre todos los partidos
Gnicamente a escala provincial....

ARTICULO 115.- Cesién del derecho de contribucién estatal/ Con las limitaciones
establecidas en este articulo y la presente Ley, los partidos politicos por medio de
su comité ejecutivo superior, podran ceder, total o parcialmente, los montos de la
contribucién estatal fijada en el articulo 96 de la Constitucion Politica a las que tengan
derecho.

9l legislador previo la figura del certificado de cesién como una especie de instrumento de “financiamiento anticipado”, medio del que se valen
las organizaciones politicas para ceder, parcial o totalmente, los montos de la contribucién estatal a los que —luego de la revisién de sus gastos—
pudiesen tener derecho; por tanto, “el titulo no contiene en si mismo un derecho auténomo o cierto, sino un derecho eventual” (ver resolucién
n.° 4250-E8-2009 del Tribunal Supremo de Elecciones). Este instituto puede utilizarse de tres formas: la captacién directa de recursos econémicos
a personas fisicas nacionales (por venta o compra de bienes y servicios), respaldo o garantia en la formalizacién de créditos bancarios vy,
finalmente, como instrumento de pago a medios de comunicacién colectiva (ver el ajuste que —sobre su uso- realiz6 la Sala Constitucional en voto

n.° 2013-015343).
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La integracion de estas variables, en el ejercicio de simulacién, cobra sentido en cuanto se
comprende el disefio que el legislador adopt6 para la distribucion del aporte del Estado entre los
partidos con derecho a ello, en una contienda electoral nacional, a saber:

ARTICULO 90.- Determinacién del aporte estatal/ (...) El TSE, tan pronto declare la
eleccion de diputados, dispondrd, por resolucion debidamente fundada, la distribucién
del aporte estatal entre los partidos que tengan derecho a él. El Tribunal determinara
la distribucion, siguiendo el procedimiento que se describe a continuacién:/ a) Se
determinard el costo individual del voto; para ello, el monto total de la contribucién
estatal se dividird entre el resultado de la suma de los votos validos obtenidos por todos
los partidos politicos con derecho a contribucién, en la eleccién para presidente y
vicepresidentes de la Republica y diputados a la Asamblea Legislativa./ b) Cada partido
podra recibir, como maximo, el monto que resulte de multiplicar el costo individual del
voto por el resultado de la suma de los votos vélidos que obtuvo en la eleccion para
presidente y vicepresidentes de la Republica y diputados a la Asamblea Legislativa, o por
lo que obtuvo en una u otra eleccion si solo participé en una de ellas, deduciendo de esta
los montos que se hayan distribuido a titulo de financiamiento anticipado caucionado.
[El subrayado es suplido]. (Cédigo Electoral, 2009).

En sintesis, el procedimiento de célculo para determinar el monto méximo del aporte del Estado
que corresponde a cada organizacion politica es un procedimiento compuesto, cuyo primer paso
requiere el establecimiento del costo individual del voto', seguido por el calculo de su distribucion,
construido a partir de la fuerza electoral. La formalizacién matematica del primero de los elementos
podria adoptar la siguiente expresion:

MCE (2.1)

ClV=c—-—
n_ VVE,

Donde:

CIV = costo individual del voto
MCE = monto de la contribucion estatal
VVE, votos validamente emitidos que obtuvo el partido “i”

“i"= identificador o indice para un determinado partido politico con derecho a optar por el
aporte del Estado

10 Resultaria técnicamente mds preciso llamarlo simplemente valor del voto, pues su determinacién no guarda relacién —al menos directa— con
ningdn tema de costo.
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Asi pues, se entiende el costo individual del voto como el cociente del monto de la contribucién
estatal y la sumatoria de los votos validamente emitidos en favor de todos los partidos con derecho
a optar por el aporte del Estado, es decir, de aquellos que verificaron el cumplimiento de alguno
de los parametros de acceso definidos en el articulo 96 de la carta fundamental. En el caso de los
partidos politicos inscritos a escala nacional, tales condiciones serian: haber obtenido un 4 % de
los votos validamente emitidos en la eleccién nacional (suma conjunta de los votos para presidente
y diputados) o haber elegido un diputado; en cuanto a los inscritos a escala provincial: haber
obtenido un 4 % de los votos validamente emitidos en la provincia respectiva o —también- haber
elegido un diputado''.

Por su parte, una expresion matematica que sintetiza el contenido del inciso b del articulo 90 del
CE -sea el célculo de la distribucién mencionada- y que, a su vez, recoge el monto maximo que
podria reconocerse a cada organizacion politica por la demostracién de su fuerza electoral en los
comicios nacionales, seria la siguiente:

CEPP = CIV x VVEi (2.2)

Donde:

uin
!

CEPP, = contribucion estatal correspondiente al partido politico

C1V = costo individual del voto

usn
!

VVE. = votos validamente emitidos que obtuvo el partido

"wer_

i”= identificador o indice para un determinado partido politico con derecho a optar por el
aporte del Estado

" La aplicacién de las reglas para optar por el aporte del Estado guarda congruencia con el acuerdo adoptado por el TSE en resolucién
n.° 591-E-2002 del 19 de abril de 2002, el cual varié en resolucién n.° 1297-E-2006 del 6 de abril de 2006, pero fue retomado nuevamente para las
elecciones nacionales del afio 2010 y dilucidado mediante opinién consultiva vertida en la resolucién n.® 2347-E8-2012 del 22 de marzo de 2012.

secunpo sevestre 201 noveeo 2 [
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Al sustituir el valor de en la ecuacién (2.2) con su notacion equivalente, recogida en la ecuacion
(2.1), el monto maximo de la contribucién estatal al que puede aspirar, previa liquidacion de
gastos, cada partido politico con derecho a ello, se redefiniria de la siguiente manera:

CEPP; = X VVE; (2.3)

M
i=1 VVE;

Si se efectia una conveniente reagrupacion de los términos incluidos en la ecuacién (2.3), la
expresion del monto maximo de la contribucion estatal por el que puede optar cada partido politico
adopta la siguiente forma:

VVE;

CEPP, = MCE X or———
: n_VVE;

(2.3%)

He aqui el ndcleo aritmético del esquema de financiamiento publico costarricense (al menos en
cuanto a la definicién de topes de reconocimiento): el monto que podria corresponderle, como
maximo, a una determinada agrupacion politica “i” puede determinarse a través de la multiplicacién
simple del monto de la contribucién estatal definida para la elecciéon nacional y su fuerza electoral
relativa, independientemente del valor que -en definitiva- adopte el costo individual del voto,
elemento con el que solamente podria contarse luego de la celebracién de la eleccién.

Debe notarse que el lado derecho de la ecuacion (2.3’) Gnicamente se encuentra compuesto por una
constante (el monto de la contribucién estatal) y el porcentaje de votos obtenidos por la agrupacién
politica, pues una forma de recoger “una parte sobre el todo” es —precisamente- una fraccion, en
este caso, el resultado de tomar los votos obtenidos por un partido politico determinado (VVE) y
dividirlo entre la sumatoria de todos los votos validamente emitidos de los partidos con derecho
a optar por la contribucién estatal en la eleccién de turno (3%, VvE), es decir, su fuerza electoral
relativa o porcentual:

VVE; Votos-del-partido-"i"
™ .VVE;  Sumatoria-detodos-losvotos

F.Elect.relativa = =% (2.4

Por ejemplo, habiendo definido la contribucion estatal para la eleccion nacional correspondiente
al ano 2022 en ¢19.790.922.360,00 (ver resolucién n.° 0669-E10-2021), un partido politico
que logra obtener el 10% de la fuerza electoral™ podria optar por un monto maximo de esa

12 Debe recordarse que para el célculo no se utilizan todos los votos emitidos, sino que deben excluirse aquellos obtenidos por los partidos que no
verificaron el cumplimiento de los pardmetros de acceso ya referidos.
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contribucién equivalente a ¢1.979.092.236,00, es decir, por su 10 %; asimismo, un partido que
obtenga el 15 % de la fuerza electoral podra optar por un monto de la contribucién que ascenderia
a ¢2.968.638.354,00 y asi sucesivamente'.

En conclusién, aun cuando el tope de reconocimiento de los gastos a los partidos politicos se
encuentra normativamente definido en funcién del costo individual del voto, dato del que se
puede echar mano solamente después de la eleccién, la modelacién algebraica demostré que el
porcentaje de votos obtenidos por un partido politico en las elecciones nacionales (ecuacién 2.4)
no solamente guarda una correlacion lineal directa con el monto maximo del aporte del Estado por
el que puede optar, sino que bastaria (entiéndase: constituye condicién suficiente) para estimar su
valor (ecuacion 2.37).

Asimismo, la posibilidad de prescindir del costo individual del voto para realizar el ejercicio de
simulacién viabiliza su aplicacién anticipada como herramienta de planificacion estratégica y
presupuestaria de utilidad para los partidos politicos, siempre y cuando se definan apropiadamente
las variables fundamentales. Estas bondades resultan extensivas a otros agentes involucrados en el
financiamiento de los partidos politicos como acreedores (personas fisicas o juridicas), proveedores
y adquirentes o poseedores de certificados de cesion (medios de comunicacién, bancos, entre
otros).

3. DE LA MODELACION TEORICO-MATEMATICA AL SERVICIO WEB

Si bien el Simulador de la contribucion estatal vio su consolidacion como un servicio web en el
periodo electoral 2017-2018, de previo a los comicios presidenciales, esta iniciativa forma parte de
los servicios de acompafnamiento y asesoria que el 6rgano electoral, a través del Departamento de
Financiamiento de Partidos Politicos, ha brindado -desde sus origenes- a distintos agentes participes
de los procesos electorales, entre ellos: las organizaciones politicas, medios de comunicacion,
acreedores, proveedores, academia y ciudadania en general™.

Esta herramienta recoge, de forma simplificada, la compleja realidad inherente al esquema de
financiamiento pdblico del modelo costarricense que ha sido descrita, llevandolo a la minima

3 Al utilizar la expresion “puede optar”, debe recordarse que las cifras derivadas del ejercicio de distribucién del aporte recogido en el inciso b
del articulo 90 del CE Gnicamente definirian un tope maximo de reconocimiento y no el reconocimiento efectivo, cuyo valor solamente podra
determinarse o estimarse si se dilucidan las demds variables de simulacién.

' En sus etapas iniciales, el Simulador de la contribucién estatal pretendia cubrir un espacio de inquietudes planteadas por diferentes agentes
interesados en estimar el valor de los certificados de cesion emitidos por las organizaciones politicas para obtener recursos econémicos frescos,
por medio de su venta, o bien para el pago de bienes y servicios. Un abordaje mas detallado respecto de algunas de las particularidades de este
instrumento puede obtenerse del analisis efectuado por Valverde (2011).
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expresion que logre un equilibrio razonable entre exactitud y simplicidad, habiéndose servido por
mucho tiempo de hojas de célculo ordinarias de previo a su publicacién y difusién por medio del
sitio web institucional™, cuya evolucién visual se muestra en la figura 1.

: : Simulador Actual
Antiguo Simulador (formato Excel) (servicio web)
4 A C @ servicioselectorales.tse.go.cr
1 Calculadora - Contribucién Estatal =
2 | Contribucion Estatal €25 029 906 960,00 Simulador de la
3 Votacién Esperada 10,00% Contribucion Estatal
4 Gasto Proyectado ¢ 1100 000 000,00 Contribucién estatal 2017 - 2018: £25,029,906,960.00
5 Porcentaje de rechazo 5,00% Monto del financiamiento anticipado:
6 |Financiamiento Anticipado ¢ 100000 000,00 £3,754,486,044.00
7 Emision serie A ¢ 300000 000,00 Resobucién N.* 0959-E10-2017 emitida por ol Tribunal Supremo de
& Emision serie B ¢ 200 000 000,00 |:> - _—
9 |Emision serie C ¢ 300 000 000,00 SIS
10 Emision serie D ¢ 700000 000,00 Variables de Entrada
11 Monto maximo de la contribucién ¢ 2502 990 696,00
12 Monto de gasto aprobado ¢ 1045000 000,00 () Votacién esperada (%)
13 |Organizacion (estatutos) 5,00%) ¢ 125 149 534,80 progee
14 | Capacitacion (estatutos) 5,00%| ¢ 125 149 534,80
15 Monto p/ gasto electoral ¢ 2252691 626,40 () Gasto liquidado (£)
{*) Gasto no reconocido (%)

Figura 1: Simulador de la contribucién estatal. Comparacién de la herramienta en su versiéon originaria como
Calculadora—Contribucién Estatal y su equivalente web.

En el apartado 2, se realizé un abordaje resumido de lo que se denominé variables de entrada
(véase el ejemplo ilustrativo recogido en la figura 2), en sintesis: presupuestos numéricos, absolutos
o porcentuales, requeridos para desarrollar el ejercicio de simulacion; sin embargo, aun cuando
uno de los principales resultados obtenidos del simulador es el tope de reconocimiento por el
que puede optar una organizacién politica a partir de una simple estimacién del porcentaje de
sus votos esperados, lo cierto es que, aparejado a este resultado, se recogen otros calculos Utiles
que trascienden la esfera meramente académica para constituirse en una referencia sofisticada -y
técnicamente viable— de prospeccion y analisis de escenarios.

> No se debe perder de vista que un modelo es una simplificacion de la realidad, en este sentido, el Simulador de la contribucién estatal prescinde
de algunas variables o elementos contextuales puntuales que tornarian el ejercicio de simulacién impractico, por ejemplo: no resulta directamente
aplicable a elecciones municipales o para la estimacién del aporte de los partidos provinciales involucrados en la eleccién nacional, no contempla
el efecto de reintegro derivado de la conservacion de certificados de cesién por parte de las tesorerias, entre otros.
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Variables de Entrada

(*) Votacion esperada (%) 15.00 Emisién de Certificados Serie A (€) 500 000,000.00
(*) Gasto liquidado (€) 1,500,000,000.00 Emisién de Certificados Serie B (€) 550 000,000.00
(*) Gasto no reconocido (%) 7.00 Emision de Certificados Serie C (€) S 1
Financiamiento anticipado (€) 120,000,000.00 Emision de Certificados Serie D (€) sy 4
(*) Porcentaje de organizacion (%) 5.00 Emision de Certificados Serie E (€) S
(*) Porcentaje de capacitacién (%) , 5o Muiltas, embargos y otros cargos (€) 5 000,000.00

Figura 2. Ejemplo de variables de entrada (presupuestos de estimacion) en el Simulador de la contribucién estatal
(version web).

Desde luego, la herramienta de simulacién solo alcanza ese valor potencial de utilidad si existe un
apropiado dominio normativo y cronolégico-procedimental del esquema de reintegro postelectoral
de gastos -con recursos del Estado- caracteristico del modelo de financiamiento de los partidos
politicos costarricense. Sus variables de salida constituyen un auténtico servicio especializado y
colaborativo en favor de las organizaciones politicas y otros agentes involucrados, pues -en general-
ofrece la estimacion de:

a) El ya referido tope maximo de la contribucion al que puede aspirar una determinada
organizacioén politica, a partir de un porcentaje estimado de fuerza electoral (lo que incluiria
el aporte del Estado para gastos electorales y también los gastos permanentes) (art. 90 inciso
b del CE).

b) El limite o tope del aporte estatal que podria utilizarse para cubrir los gastos propios del
proceso electoral por medio del proceso de liquidaciones (art. 107 del CE).

c) El monto que alimentaria las reservas para la cobertura de gastos permanentes, en los rubros
de organizacion politica y capacitacién (art. 52, inciso p, y art. 107 del CE).

d) El monto que acreceria las citadas reservas, en caso de que se verifique un remanente no
reconocido (art. 107 del CE).
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e) La reserva final para la cobertura de gastos permanentes en los rubros de organizacién
politica y capacitacion (suma de los montos definidos por los puntos c y d anteriores).

f) El reconocimiento porcentual de hasta cinco series emitidas de certificados de cesién de su
derecho eventual a la contribucién estatal (art. 115 del CE).

g) Los montos que pudiesen ser reintegrados al erario luego de finalizado el ejercicio de revisién
de las liquidaciones de gastos.

h) Los montos que eventualmente puedan redirigirse al partido, en dinero efectivo, si no
hubiesen sido cedidos, previamente, por medio de certificados, entre otros.

Un ejemplo de los resultados obtenidos del ejercicio de simulacién ilustrado en la figura 1 se
muestra en la figura 3:

Variables de Salida

Tope de Reconocimiento ©2,968,638,354.00 Reserva final de organizacion £296,863,835.40
Monto de gasto comprobado ©1,395,000,000.00 Reserva final de capacitacion 118,745,534.16
Reserva organizacion (Estatuto) ©148,431,917.70 Monto de gasto no cubierto €105,000,000.00
Reserva capacitacion (Estatuto) @59,372,767.08 Reconocimiento serie A 100.00 %

Limite para gasto electoral ©2,760,833,669.22 Reconocimiento serie B 100.00 %
Remanante no reconocido (RNR) @1,365,833,669.22 Reconocimiento serie C 0.00 %

RNR - Organizacion ©975,595,478.01 Reconocimiento serie D 0.00 %

RNR - Capacitacion ©390,238,191.21 Reconocimiento serie E 0.00 %

Monto devuelto al erario ©1,158,028,984 .44 Reintegro al partido politico £400,000,000.00

Figura 3. Ejemplo de variables de salida (resultados estimados) en el Simulador de la contribucion estatal (versién web).
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4. UNA APROXIMACION A LA ACTUALIDAD DEL SIMULADOR: CONCLUSIONES

En sintesis, resulta evidente que el Simulador de la contribucion estatal constituye una herramienta
tecnoldgica, “de naturaleza ilustrativa y pedagégica en orden a lograr una mayor comprension” de
la dindmica numérica subyacente en el esquema de reintegro de gastos postelectoral, con recursos
del Estado, caracteristico del modelo de financiamiento de los partidos politicos en Costa Rica.

La formalizacion algebraica de la esencia del modelo permitié desvincular el costo individual
del voto del procedimiento legal para establecer el monto maximo al que cada partido politico
podria aspirar con motivo de su participacion electoral (art. 90, inciso b del CE), elemento futuro
e incierto del que se tendria conocimiento, por razones légicas, en fecha posterior a la eleccién.
Esta derivacion no solamente viabiliza su aplicacién anticipada como herramienta especializada de
planificacién estratégica y presupuestaria de utilidad para los partidos politicos, sino que prescinde
de complicados procesos de calculo para reducir la determinacién de ese tope o monto maximo, a la
interaccién del monto total de la contribucién estatal (una constante conocida) con una estimacion
porcentual de la fuerza electoral esperada por un determinado partido politico.

Esta utilidad practica también resulta extensiva a otros agentes involucrados o interesados en el
financiamiento de los partidos politicos, tales como: acreedores, proveedores, instituciones bancarias,
poseedores de certificados de cesion'®, académicos y otros; los cuales se verian beneficiados con
el acceso practico a una herramienta que, a partir de ejercicios de simulacién, contribuye con el
analisis de escenarios hipotéticos y los procesos de toma de decisiones.

El periodo electoral 2021-2022 constituird su segunda contienda en pleno funcionamiento, ventana
temporal para demostrar —nuevamente- su valor académico, asi como su potencial de prospeccion
para el disefio de estrategias con fines electorales, todo lo cual se facilita al considerar que estd a
disposicion del publico en el sitio web institucional.

No es secreto el creciente nivel de especializacion y sofisticacién de los andlisis y herramientas
tecnolégicas de las que se valen los partidos politicos para alcanzar su objetivo médximo. Mercadeo,
publicidad, planificacion estratégica y operativa, sondeos de opinién y encuestas, constituyen
disciplinas e instrumentos cada vez mds comunes en una realidad electoral altamente mediatizada
e interconectada -en tiempo real- por internet y las redes sociales, contexto en el que el Simulador

'® Dado que el valor de los certificados de cesion —grosso modo- depende de los resultados electorales y el ejercicio de comprobacién de gastos,
el Simulador de la contribucion estatal les resulta de utilidad para realizar una evaluacién mejor dimensionada del riesgo de “no reconocimiento”
asociado con resultados electorales desfavorables.
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de la contribucién estatal pretende generar un poderoso valor agregado a los distintos agentes
involucrados: la posibilidad de generar informacién Gtil para la prospeccién, el andlisis y la toma
de decisiones con miras a la contienda electoral.
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1. INTRODUCCION

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia dio curso en el afio 2019 a una accién de
inconstitucionalidad interpuesta contra el Reglamento de la Seccién Especializada del Tribunal
Supremo de Elecciones que tramita y resuelve en primera instancia asuntos contencioso-electorales
de caracter sancionatorio'. Lo que obligd, por ejemplo, a congelar la resolucion y conocimiento de
varios casos pendientes hasta que la Sala se pronuncie sobre el recurso.

Dicho instrumento normativo fue emitido por el Tribunal Supremo de Elecciones (en adelante
“TSE”) “en virtud del principio constitucional de irrecurribilidad de sus disposiciones electorales”,
y con la intencion de ejercer un control difuso de convencionalidad de las normas procesales
“en procura de armonizarlas con la garantia prevista en el numeral 25 del Pacto de San José”
(Sobrado, 2019, p.17). De manera que tal reglamento nace de la intencién del propio TSE de
armonizar la normativa sancionatoria dentro del ambito de su competencia de juez electoral, con
el derecho internacional de los derechos humanos, especialmente el relacionado con el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos (en adelante “SIDH").

A la luz de las consideraciones que motivaron ese reglamento y del cumplimiento que Costa Rica
ha demostrado, en el ambito interno, de las disposiciones de la Convencion Americana sobre
/ /
Derechos Humanos (en adelante “Convencion Americana” o “la Convencion”) y de instituciones
propias del SIDH, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”
o “la Corte”), en este articulo se analizara y estudiara si la normativa que esta siendo analizada por
la Sala Constitucional también cumple con los estandares interamericanos en la materia, mas alla
7

de la discusion de constitucionalidad que se puede tener al respecto.

2. BREVES PRECISIONES SOBRE LA SECCION ESPECIALIZADA

Como se denota del estudio del reglamento, la Seccién Especializada estd integrada por tres
magistrados suplentes? que se renuevan por periodos de seis meses®. Conoce de denuncias por
parcialidad o beligerancia politica y cancelacién de credenciales de funcionarios de eleccién
popular?.

! Decreto n.° 5-2016 y sus reformas. Acuerdo tomado en el articulo octavo de la sesién ordinaria n.° 48-2016, del 31 de mayo de 2016 por el Tribunal
Supremo de Elecciones.

2 Art. 2 Reglamento de la Seccién Especializada.

* Art. 3 Reglamento de la Seccién Especializada.

*Art. 7 Reglamento de la Seccién Especializada.



E \ T A

R I S
DERECHO ELECTORAL
_ La Seleccion Especializada del Tribunal Supremo de Elecciones...

Sus resoluciones sancionatorias tienen caracter de cosa juzgada material®>, y contra ellas solo
cabe recurso de reconsideracion dentro de los ocho dias posteriores a su notificacion. No pueden
discutirse en una sede distinta a la electoral. Este recurso de reconsideracion es de conocimiento
del pleno propietario del Tribunal®.

De modo que, segln se desprende de las caracteristicas propias de la mencionada Seccién,
esta corresponde a una “primera instancia” de las denuncias enunciadas anteriormente, creada
via reglamento con las competencias de pronunciarse con caracter de cosa juzgada en materia
sancionatoria.

3. ANALISIS DE LA CONVENCIONALIDAD DEL REGLAMENTO QUE CREA LA SECCION ESPECIALIZADA

Araizdelas consideraciones anteriores, es que en el presente apartado se analizara si las disposiciones
reglamentarias ya mencionadas cumplen con los estandares interamericanos plasmados en la
Convencién Americana (concretamente los articulos 8.17 y 25.1%), asi como las interpretaciones y
desarrollo jurisprudencial que al respecto ha hecho la Corte IDH.

Desde su primer fallo, en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1987, parr. 91), la Corte ha
sostenido en el tiempo? que:

los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos [...] (art. 25),
recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido
proceso legal (art. 8.1), todo ello dentro de la obligacién general a cargo de los
mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (art. 1).
[Resaltado no es del originall.

° Art. 10 Reglamento de la Seccién Especializada.

® Art. 14 Reglamento de la Seccién Especializada.

7 Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

8 Articulo 25. Proteccién Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencioén, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales.

° En este sentido ver, entre otras, Mota Abarullo y otros Vs. Venezuela (2020, parr. 120), Petro Urrego Vs. Colombia (2020, pérr. 118), Guzmén
Albarracin y otras Vs. Ecuador (2020, parr. 176), Roche Azafa y otros Vs. Nicaragua (2020, parr. 84), Azul Rojas Marin y otra Vs. Perl (2020,
parr. 173).
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De lo expuesto, se puede inferir que si un érgano como el TSE quiere armonizar el ordenamiento
interno con las disposiciones interamericanas (como se denota en las consideraciones del decreto
en discusion), debe no solo tomar en cuenta el proporcionar la correspondiente proteccién judicial
(art. 25), sino que debe cumplir en su totalidad los estandares convencionales en cuanto a las
garantias judiciales (art. 8) y su obligacién de respetar los derechos plasmados en la Convencién
(art. 1).

Lo anterior, por cuanto el mismo Tribunal Interamericano ha sostenido desde el caso del Tribunal
Constitucional Vs. Pert (2001, parr. 71) hasta la fecha que “cualquier érgano del Estado que ejerza
funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar resoluciones
apegadas a las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencién
Americana” [Resaltado no es del original].

De la normativa constitucional y electoral nacional'®, se puede colegir que el TSE ejerce un cardcter
jurisdiccional, en particular cuando aplica, en su rol de juez electoral, los mandatos constitucionales
de conocer sobre eventuales sanciones a funcionarios ptblicos y en especial a aquellos de eleccién
popular. Por lo que, bajo esta inteligencia, el 6rgano electoral no deberia escapar de los lineamientos
basicos del debido proceso legal, “el cual estd compuesto de un conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos”
[Resaltado no es del original] (Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, 2011, parr. 234).

La referencia anterior acerca de actos del Estado que puedan afectar los derechos de las personas es
de gran importancia si consideramos que el derecho a elegir (sufragio activo) y a ser electo (sufragio
pasivo)'' constituyen pilares fundamentales y minimos en una sociedad democrética. De manera
que si un organismo electoral, ejerciendo su rol jurisdiccional, va a decidir acerca de eventuales
sanciones contra funcionarios publicos, incluso los democraticamente electos -cuyas sanciones
sean la pérdida de credenciales o la inhabilitacién-, no cabe duda acerca de las garantias minimas
que deben tener los procedimientos sancionatorios, cuyas consecuencias eventualmente llegarian
a afectar este tipo de derechos politicos.

10 El articulo 102 de la Constitucién Politica establece que el Tribunal Supremo de Elecciones tiene la funcién de investigar por si o por medio de
delegados, y pronunciarse con respecto a toda denuncia formulada por los partidos sobre parcialidad politica de los servidores del Estado en ejercicio
de sus cargos. También dicta que la declaratoria de culpabilidad sera causa obligatoria de destitucién e incapacitara al culpable de ejercer cargos
publicos por un periodo no menor de dos anos.

A su vez, el articulo 146 del Cédigo Electoral indica que el TSE podra ordenar la destitucién e imponer inhabilitacién para ejercer cargos publicos
por un periodo de dos a cuatro anos, a los funcionarios citados, cuando sus actos contravengan las prohibiciones contempladas en dicho articulo.
El articulo 220 del Cédigo Electoral también le da al TSE las atribuciones de tramitacién y resolucion de la cancelacion o anulacién de credenciales
y de la denuncia por parcialidad o beligerancia politica.

" Al respecto, la Corte ha precisado que “existe una diferencia importante entre la sancion de multa y la sancién accesoria de inhabilitacion
para postularse a elecciones que, como ya se sefial6, implica una limitacién al sufragio pasivo” (Lopez Mendoza vs. Venezuela, 2011, parr. 140)
[Resaltado no es del originall.
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En concordancia con lo anterior, la propia Corte IDH ha interpretado que “tanto la destitucion
como la inhabilitacién son restricciones a los derechos politicos, no sélo de aquellos funcionarios
publicos elegidos popularmente, sino también de sus electores” [Resaltado no es del originall.
(Petro Urrego vs. Colombia, 2020, parr. 96).

En este sentido preocupa que el TSE se ampare en su potestad reglamentaria de conformidad con
el articulo 12 inciso a) del Cédigo Electoral', y disponga por esta via, de forma unilateral, de una
jurisdiccion electoral de primera instancia, cuyas resoluciones van a decidir con caracter de cosa
juzgada material, entre otros, sobre asuntos tan determinantes en un Estado de derecho, como son
las sanciones de funcionarios publicos, sean o no, de eleccion popular.

Bajo estas nociones ya expuestas, se demuestra que las afectaciones a derechos politicos no son
tema menor. Vasta jurisprudencia interamericana ha establecido que cualquier accién de los 6rganos
estatales dentro de procesos sancionatorios debe respetar el debido proceso legal (bajo la nocién
estricta de ley con procedimientos creados en una discusién legislativa por el 6rgano competente).
Esto, incluso, si tomamos en cuenta que la Corte ha valorado que:

el derecho disciplinario forma parte del derecho sancionador [...] en la medida en
que estd compuesto por un conjunto de normas que permiten imponer sanciones a
los destinatarios que realicen una conducta definida como falta disciplinaria, por lo
que “se acerca a las previsiones del derecho penal” y, en razén de su “naturaleza
sancionatoria”, las garantias procesales de este “son aplicables mutatis mutandis al
derecho disciplinario”’ [Resaltado no es del original]. (Petro Urrego vs. Colombia,
2020, parr. 120).

La anterior consideracion del tribunal interamericano no se debe valorar de manera aislada. La
propia Corte, desde inicios de siglo, ha establecido en cuanto al articulo 8, también, que:

a pesar de que el citado articulo no especifica garantias minimas en materias que
conciernen a la determinacién de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter, el elenco de garantias minimas establecido en el
numeral 2 del mismo precepto se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese
tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso

12 Dispone que corresponde al TSE organizar, dirigir y vigilar los actos relativos al sufragio; y que para ese fin podra dictar los reglamentos, los
acuerdos y las resoluciones, de conformidad con la ley.
'3 En este sentido también ver: Maldonado Ordofiez vs. Guatemala (2016, parr. 77) y Rosadio Villavicencio vs. Pert (2019, parr. 126).
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que se aplica en materia penal [Resaltado no es del original]. (Tribunal Constitucional
vs. Pert, 2001, parr. 70)'.

Demodo que, analizando los patrones utilizados en la jurisprudencia del alto tribunal interamericano,
es claro que las garantias del proceso que regula asuntos contencioso-electorales de caracter
sancionatorio deben cumplir analégicamente con los estdndares minimos de un proceso penal
(incluyendo la reserva de ley de los procedimientos que lo regulan).

En consecuencia, se debe garantizar que en toda actuacién en la que el Estado despliegue su
potestad del ius puniendi, se respete el debido proceso legalmente establecido; en el que incluso:
“los Estados no pueden sustraerse de esta obligacion argumentando que no se aplican las debidas
garantias del articulo 8 de la Convencion Americana en el caso de sanciones disciplinarias y no
penales” [Resaltado no es del original]. (Baena Ricardo y otros vs. Panama, 2001, parr. 129).

Inclusive, se ha reiterado que para que “exista un recurso efectivo, no basta con que esté previsto en
la Constitucion o la ley” (CIDH, 2018, p. 14), sino que sea realmente adecuado. De lo anterior, se
observa que la Corte no deja abierta la interpretacion a que haya otros medios normativos mas alla
de los legales para la creacion de recursos o procedimientos, y mucho menos los reglamentarios'.

De tal forma que asi como no se puede concebir en un Estado de derecho un procedimiento penal
que no sea regulado luego de un debate parlamentario, bajo el analisis de la jurisprudencia citada,
tampoco tendria por qué serlo en procesos sancionatorios no penales contra funcionarios pablicos.
En especial, cuando ya se ha demostrado la importancia que tiene la toma de decisiones de la
Seccion Especializada en el goce de derechos politicos, tanto de los elegidos como de los electores.

A este respecto, por ejemplo, ya se ha precisado en precedentes internacionales que:

las decisiones que emiten los 6rganos internos en materia electoral pueden afectar
el goce de los derechos politicos. Por lo tanto, en dicho dmbito también se deben
observar las garantias minimas consagradas en el articulo 8.1 de la Convencién, en
cuanto sean aplicables al procedimiento respectivo [Resaltado no es del original].
(Yatama vs. Nicaragua, 2005, parr. 150).

* A modo ilustrativo, si bien el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos forma parte del Sistema Universal de Proteccién de Derechos
Humanos y no del Interamericano, este también expresa en su articulo 14 que toda persona tendra derecho a ser oida piblicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley.

'S En este sentido: Opinién Consultiva OC9/87 (1987, pérr. 24), Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perdi (2006, parr. 125),
Liakat Ali Alibux vs. Surinam (2014, parr. 116), Martinez Esquivia vs. Colombia (2020, parr. 130).
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Por ende, cuando el criterio anterior refiere al momento en que esas garantias “sean aplicadas al
proceso respectivo”, no se debe olvidar que ya se habia acotado previamente que las garantias
penales son aplicables a procesos disciplinarios que vayan a decidir sobre los derechos de las
personas, en este caso, los politicos. Por lo que se demuestra, bajo los criterios ya plasmados en
los pdrrafos anteriores, que la manera en la que el TSE regulé la primera instancia de asuntos de
caracter sancionatorio no estaria respetando tan cabalmente el bloque de convencionalidad.

Desde un segundo punto de vista, es importante no solo tener en cuenta el articulo 8.1 de la
Convencién, sino analizarlo en conjunto con el 25.1. Ambos numerales establecen que toda
persona tiene derecho a ser oida por un juez o tribunal competente, establecido con anterioridad
por la ley contra actos que violen sus derechos fundamentales.

Por lo tanto, el citado instrumento no solo manda a tener en cuenta las garantias de la reserva de
ley de los procedimientos que regulan dichos tramites -como se acoté en los parrafos anteriores-,
sino que la instancia que va a conocer el fondo de dichos procesos sea la legalmente competente.

En consecuencia, si se tiene en cuenta que el rol del magistrado suplente -pues este es el que, segtin
el reglamento en cuestion, conoce en primera instancia de los asuntos- estd taxativamente delimitado
tanto por la Constitucién Politica’ como por el Cédigo Electoral'” y que su rol precisamente es
eventual, surge el cuestionamiento de si también se cumple dicha disposiciéon convencional en
cuanto al tribunal competente.

Incluso, bajo la misma légica, la Procuraduria General de la Republica ya se pronuncié al
respecto, recordando la distincion entre magistrados propietarios y suplentes, en tanto los primeros
“desempenan sus labores de forma permanente, no asi aquellos que prestan el servicio de forma
ocasional, como ocurre en caso de las suplencias” [Resaltado no es del original] (Dictamen
C-050-2005).

Por lo que, el reglamento en cuestion, al senalar que la Seccién Especializada sera integrada de
“forma permanente” por tres magistrados suplentes, no solo iria en contra del condicionamiento
que impone el articulo 100 de la Constitucién -desnaturalizando asi la ocupaciéon del magistrado

16 El articulo 100 de la Constitucién Politica dicta que el Tribunal Supremo de Elecciones estara integrado ordinariamente por tres Magistrados
propietarios y seis suplentes. Desde un ano antes y hasta seis meses después de la celebracién de las elecciones generales para Presidente de la
Republica o Diputados a la Asamblea Legislativa, el Tribunal Supremo de Elecciones debera ampliarse con dos de sus Magistrados suplentes para
formar, en ese lapso, un tribunal de cinco miembros.

7 El articulo 15 del Cédigo Electoral establece que las ausencias temporales de los magistrados propietarios se llenardn con magistrados suplentes,
seglin el procedimiento establecido en la Ley organica del Tribunal Supremo de Elecciones. Las ausencias absolutas se llenaran en igual forma, hasta

tanto la Corte Suprema de Justicia designe un nuevo propietario.
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suplente-, sino que le da un rol de juzgador continuo que ni el constituyente originario ni el
legislador previeron para los magistrados que prestan labores no permanentes.

Inclusive, tal razonamiento se complementa con lo dicho por la Corte IDH en el sentido de que el:

juez natural deriva su existencia y competencia de la ley, la cual ha sido definida por
la Corte como la “norma juridica de caracter general, cefiida al bien comun, emanada
de los drganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segtn el procedimiento establecido por las constituciones [...].
Consecuentemente, en un Estado de Derecho sélo el Poder Legislativo puede regular,
a través de leyes, la competencia de los juzgadores [Resaltado no es del original].
(Barreto Leiva vs. Venezuela, 2009, parr. 76).

Afadiendo que si la ley no consagra el fuero de los jueces:

y éste es establecido por el Ejecutivo o por el propio Poder Judicial (lo que en este
caso seria establecido por el TSE), distrayéndose asi al individuo del tribunal que la
ley consagra como su juez natural, se veria vulnerado el derecho a ser juzgado por un
juez competente. Del mismo modo, si la conexidad estd expresamente reglada en la
ley, el juez natural de una persona sera aquél al que la ley atribuya competencia en
las causas conexas. Si la conexidad no esta reglada por la ley, seria violatorio distraer
al individuo del juez originalmente llamado a conocer el caso [Resaltado no es del
original]. (Barreto Leiva vs. Venezuela, 2009, parr. 77).

De tal forma que cualquier proceso que haya determinado eventuales sanciones o que se haya
pronunciado con cardcter de cosa juzgada acerca de los derechos politicos de algtn funcionario,
por medio de un procedimiento que no haya estado establecido por ley y que no haya respetado las
garantias de competencia de los jueces, puede afectar indebidamente los derechos a permanecer
en el cargo en condiciones de igualdad para la persona que se vaya a ver afectada de la decision
(Lépez Lone y otros vs. Honduras, 2015, parr. 238).

Bajo esta l6gica, es menester hacer referencia a que el ordenamiento costarricense reconoce solo
a una entidad competente para la decision de este tipo de asuntos contencioso-electorales de
cardcter sancionatorio, esta es el propio TSE'®.

'8 El articulo 102 de la Constitucién Politica establece que el Tribunal Supremo de Elecciones tiene la funcién de investigar por si o por medio de
delegados, y pronunciarse con respecto a toda denuncia formulada por los partidos sobre parcialidad politica de los servidores del Estado en ejercicio
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Si bien no se pone en duda que el Tribunal tenga potestad reglamentaria, el Cédigo Electoral le
otorga dicha facultad en cuanto a fines o actos relativos al sufragio (art. 12, inciso a) del Cédigo
Electoral), no asi para delegar una competencia que el constituyente le dispuso exclusivamente al
pleno propietario’. De modo que el Tribunal Supremo de Elecciones no tiene la autoridad para
delegar mediante reglamento una facultad que le es atribuida constitucionalmente.

Ya la Corte IDH se ha pronunciado acerca de que “la proteccién otorgada por el articulo 25 de la
Convencioén es la posibilidad real de acceder a un recurso judicial para que la autoridad competente
y capaz de emitir una decision vinculante” lo haga (Castaneda Gutman vs. México, 2008, parr.
100) que, como ya de demostrd, la Unica autoridad que goza de dichas facultades es el Tribunal
Supremo de Elecciones entendido como sus magistrados propietarios. En caso contrario, se violaria
el principio de juez natural tutelado tanto en la normativa nacional como interamericana.

La posicién esgrimida en el parrafo anterior inclusive es compartida por la Procuraduria General de
la Republica cuando en su criterio ante la Sala Constitucional indicé que en el reglamento recurrido
se les confiere “a los magistrados suplentes del TSE un rol no previsto para ellos y la condicién
que ostentan, en lo que [les] parece un exceso de la potestad reglamentaria del referido Tribunal
Electoral” [Resaltado no es del originall. (Criterio del 2 de octubre de 2019 presentado dentro del
expediente 19-012605-007-CO, pp. 17-18).

De manera que, al otorgarseles funciones de juzgador de primera instancia via reglamentaria
a funcionarios que no tienen legal ni constitucionalmente esa competencia, se podria concluir
una vez mas que no se observan tan detalladamente los preceptos del articulo 25 como se quiso
fundamentar en las consideraciones del reglamento.

Lo anterior, por cuanto la mera existencia de recursos judiciales por si sola no cumple con las
obligaciones convencionales de los Estados, sino que estos deben ser idéneos y en concordancia
con todo el bloque de convencionalidad, sin que por asegurar un derecho se dejen de lado otros.

de sus cargos. También dicta que la declaratoria de culpabilidad serd causa obligatoria de destitucién e incapacitara al culpable de ejercer cargos
publicos por un periodo no menor de dos afos.

A su vez, el articulo 146 del Codigo Electoral indica que el TSE podrd ordenar la destitucién e imponer inhabilitacion para ejercer cargos piblicos
por un periodo de dos a cuatro afos, a los funcionarios citados, cuando sus actos contravengan las prohibiciones contempladas en dicho articulo.
El articulo 220 del Cédigo Electoral también le da al TSE las atribuciones de tramitacién y resolucién de la cancelacién o anulacién de credenciales
y de la denuncia por parcialidad o beligerancia politica.

19 Si bien el articulo 102 de la Constitucién Politica indica que el TSE puede investigar por si o por medio de delegados las acusaciones de parcialidad
politica de los servidores del Estado, hay que tener en cuenta que se le reserva la potestad resolutoria exclusivamente a este.

20 En este sentido ver: Favela Nova Brasilia vs. Brasil (2017, parr. 235). A su vez se ha establecido que “segtn el cual ninguna disposicion de la
[Convencidén] puede interpretarse con exclusion de otros derechos y garantias inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democratica
representativa de gobierno (Blake vs. Guatemala, 1998, parr. 96).
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Lo arriba mencionado incluso puede llegar a afectar la seguridad juridica que se tenga sobre los
criterios que emite tanto el Tribunal en pleno como su Seccién Especializada. Esto en el sentido de
que al tener el TSE una integracion flexible con magistrados suplentes que asumen como propietarios
dependiendo del momento pre o postelectoral en que se encuentre el pais?', esta variacion “podria
conllevar que asuntos de naturaleza y hechos similares tengan una solucién diferente, pero mas
grave aln, ese cambio de integracion podria incluso propiciar un tratamiento diferenciado a lo
interno de un mismo expediente” (Brenes, 2018, p. 68).

El mismo autor aflade a la légica anterior que si bien:

la ampliacién del Pleno del Tribunal para la atencién de procesos electorales,
dispuesta en los numerales 100 de la Constitucion Politica y 13 del Cédigo Electoral,
no incide en la integracién de la Seccion Especializada, es lo cierto que la dindmica
de nombramientos en la Seccién, junto con la propia de sustituciones ordinarias
para con el Pleno del TSE, representan nuevas funciones a sumar a los Magistrados
suplentes y un punto mas en la ecuacién que debe ser ponderado [en cuanto a las
diferencias de tratamiento que pueden causar estos cambios en las integraciones]
(Brenes, 2018, p. 69).

De los dos puntos de vista ya desarrollados -acerca de la reserva de ley que debe regular los
procedimientos y de la autoridad competente que los debe conocer-, ambos se pueden delimitar
en que las disposiciones del 8.1 y 25.1 de la Convenciéon Americana garantizan que “las decisiones
en las cuales se determinen derechos de las personas deben ser adoptadas por las autoridades
competentes que la ley interna determine y bajo el procedimiento dispuesto para ello” [Resaltado
no es del original]. (Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, 2015, parr. 243).

Corolario de lo anterior, es oportuno precisar que si bien la intencién del TSE fue tener una vision
garantista y favorable a los derechos humanos para que los ciudadanos puedan hacer valer los
derechos consagrados en el articulo 25 del Pacto de San José, esta finalidad no se podia lograr por
cualquier medio, y menos extralimitdndose en su potestad regulatoria. Puesto que como poder del
Estado debe ejercer un control de convencionalidad de manera integral a todo el ordenamiento
interamericano, incluyendo no solo el derecho a la doble instancia de manera aislada, sino a todas
las garantias que deben integrar un procedimiento sancionatorio.

21 Revisar nota 10 en cuanto al articulo 100 de la Constitucion Politica.
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En consecuencia, el TSE puede ejercer un amplio control de convencionalidad en el dmbito de sus
competencias, como ya lo ha hecho en algunas materias (por ejemplo: no detallar el sexo registrado
al nacer en las cédulas de identidad, el registro de matrimonios del mismo sexo, el cambio de
nombre por género autopercibido, entre otras) y en otras no, aunque tenga la potestad para hacerlo.
Pero crear una instancia jurisdiccional via reglamento que desnaturaliza el mandato constitucional
y legal de los magistrados suplentes, no es una de ellas. Menos cuando la complejidad del asunto
demanda una adecuada reflexion legislativa.

4. REFLEXIONES FINALES

Sibientodos los 6rganos del Estado estan llamados a ejercer el respectivo control de convencionalidad,
esta tarea se debe hacer en el ambito de las facultades que les brinda el ordenamiento. Como bien
lo ha precisado la Corte tanto en casos contenciosos®> como en supervision de cumplimiento de
sentencias:

todas lasautoridades -incluido el Poder Legislativo- de un Estado Parte en la Convencién
Americana tienen la obligacién de ejercer un “control de convencionalidad” ex officio,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, de forma tal que la interpretacion y aplicacion del
derecho nacional sea consistente con las obligaciones internacionales del Estado en
materia de derechos humanos [Resaltado no es del original]. (Masacres de El Mozote
y lugares aledafios vs. El Salvador, 2020, parr. 44).

De modo que el TSE no puede arrogarse las potestades del legislativo solo porque dicho poder
no ejerce el correspondiente control convencional dentro de sus funciones de reglamentar la
doble instancia en la materia. Se debe recordar que las obligaciones internacionales en asuntos de
derechos humanos comprometen a todos los poderes del Estado, lo que no significa que uno de
ellos pueda excederse en sus facultades ante la inacciéon de otro de ellos de cumplir con el bloque
de convencionalidad.

Ya el que fuera juez de la Corte, Anténio Cancado Trindade, bien ha precisado que las obligaciones
emanadas de la Convencién “requieren indudablemente de los Estados Partes la adopcion de medidas
legislativas y otras para garantizar los derechos consagrados en ella, por lo que se debe «seguir

22 En este sentido ver, entre otras: Casa Nina vs. Perd (2020, parr. 139), Olivares Mufoz y otros vs. Venezuela (2020, parr. 173), Ferndndez Prieto y
Tumbeiro vs. Argentina (2020, parr. 100), Urrutia Laubreaux vs. Chile (2020, pérr. 93) y Azul Rojas Marin vs. Pert (2020, parr. 269).
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insistiendo en sus obligaciones legislativas y judiciales, a la par de las ejecutivas»” [Resaltado no es
del original] (“La Ultima Tentacion de Cristo”, Olmedo Bustos y otros vs. Chile, voto concurrente,
2001, parrs. 9y 10).

Bajo esta premisa ya ha habido manifestaciones al respecto, valorando que “resulta factible
mediante una reforma al Cédigo Electoral, asignando la competencia sancionatoria a Tribunales
Electorales de Primera Instancia”, dado que “mediante el recurso de reconsideracién creado via
jurisprudencial23 no se garantiza el derecho a la doble instancia en sede electoral” (Fallas, 2016,

pp- 12y 13).

Por ese motivo, y por la discusion parlamentaria que debe llevar el crear primeras instancias
electorales se considera que, el TSE, si quiere asumir su responsabilidad convencional ex officio, lo
mas prudente que debié plantearse fue hacer uso de las facultades que le da el articulo 12 inciso
m)24 del Cédigo Electoral y promover las reformas encaminadas a cumplir con una doble instancia
idénea en materia contencioso-electoral. Lo que seria una buena manera de conciliar la autonomia
de la funcion electoral y el caracter irrecurrible de sus resoluciones.

Lo anterior por cuanto el deber de adecuar el derecho interno, como lo manda el articulo 225 del
Pacto de San José, lo deben cumplir las autoridades estatales dentro de sus competencias; y en caso
de incumplimiento por parte de alguna de ellas, existen los mecanismos normativos26 para hacer
acatar al Estado como un todo (en este caso de regular la doble instancia en materia contencioso-
electoral).

Debido a lo anterior, es valioso senalar que ya un ente como la Corte IDH ha mandado a adoptar
medidas legislativas y de adecuacién normativa interna. En el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
la misma Corte orden6 al pais adecuar el derecho interno, lo cual se cumplié cabalmente con la
sancién de la Ley n.o 8837, y contribuy6 al archivo del caso en el afilo 201027.

2 Al momento de recepcion del articulo de Fallas en febrero de 2016 no habia sido dictado el Reglamento de la Seccién Especializada (3 de junio)
y el recurso sélo estaba dispuesto via jurisprudencial.

4 Dicho numeral sefiala que una de las atribuciones del TSE es e
tramitacion legislativa de los proyectos relacionados con esa materia”.

 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.

26 El articulo 63 de la Convencién Americana indica que 1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos.

27 Revisar: Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 2010, parr. 16.
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Por lo que ya la experiencia ha demostrado que, si no se cumplen las disposiciones convencionales
internamente por el legislativo, existen con probado éxito los mecanismos para hacer valer dichas
obligaciones sin la necesidad de que otro poder del Estado asuma competencias que no le son
propias.

Debido a lo cual, a modo de conclusién, no se quiere argumentar aqui que no es necesario contar
con un medio recursivo de las decisiones que se tomen en el ambito contencioso-electoral, porque
si lo es, pues es algo que la misma Corte ha instado a los Estados a implementar. El asunto es que
este no se puede decretar por cualquier autoridad ni por cualquier medio, sino respetando las
debidas competencias y garantias bajo las cuales se debe plantear.
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Resumen: Los partidos politicos son estructuras esenciales en el sistema democrético costarricense, pero con el pasar de los afios, las formas
de vinculacién entre aquellos y las personas han cambiado significativamente, a tal punto que hoy los partidos politicos atraviesan una
crisis de legitimidad. Sin embargo, en materia jurisprudencial, los cambios han tendido a ser restrictivos con los tipos de participacion,
que no necesariamente involucran una relacién duradera con la agrupacién politica. Para comprender mejor el fenémeno, en este
articulo se analiza la resolucién 2434-E8-2021 del Tribunal Supremo de Elecciones sobre militancia fragmentada a la luz de los principios
constitucionales de seguridad juridica y autorregulacién partidaria, asi como el disefio constitucional del régimen municipal. Para ello,
se analizé diversa jurisprudencia y se encontré que lo resuelto en el voto mencionado configura una interpretacién restrictiva que puede
poner en riesgo algunos principios del derecho electoral, asi como el disefio constitucional de las municipalidades como segundo nivel de
gobierno en el pais.

Palabras clave: Militancia politica / Doble militancia politica / Adhesion politica / Autorregulacién partidaria / Participacion politica /
Derecho electoral / Gobierno local.

Abstract: Political parties are essential structures in the Costa Rican democratic system, but over the years, the way parties and people get
involved has greatly changed to the point where political parties go through a crisis of legitimacy. However, in terms of jurisprudential
matters, the changes have tended to be restrictive with the types of participation, that do not necessarily involve a lasting relationship with
the political group. To better understand the phenomenon, this article analyzes resolution 2434-E8-2021 from the Supreme Electoral Court
about fragmented militancy considering the constitutional principles of legal security and party self-regulation, as well as the constitutional
design of the municipal regime. In order to do this, diverse jurisprudence was analyzed, and it turned out that what was resolved in the cited
resolution configures a restrictive interpretation that can put at risk some principles of electoral law, as well as the constitutional design of
municipalities as the second level of government in the country.

Key Words: Political militancy / Double political militancy / Political affiliation / Party self-regulation / Political participation / Electoral law
/ Local government.
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1. INTRODUCCION

La funcién de los partidos politicos es uno de los principales elementos del sistema democrético
costarricense. El articulo 98 de la Constitucion Politica establece la creacién de los partidos politicos,
y les otorga un caracter absolutamente especial en el sistema politico:

Los partidos politicos expresaran el pluralismo politico, concurrirdn a la formacién
y manifestacion de la voluntad popular y serdn instrumentos fundamentales para la
participacion politica. Su creacién y el ejercicio de su actividad serdn libres dentro del
respeto a la Constitucion y la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser
democraticos (Asamblea Nacional Constituyente, 1949, articulo 98).

Esta disposicion constitucional origina la regulacion actual que da vida a los partidos politicos en
el sistema democrdtico. Sartori resume la definicién de un partido politico como: “cualquier grupo
politico que se presenta a elecciones y que puede colocar mediante elecciones a sus candidatos en
cargos publicos” (1999, p. 101).

Asi, los partidos no existen en abstracto, sino que son grupos de personas organizadas con fines
politicos tal y como lo desarroll6 el Tribunal Supremo de Elecciones en su voto 1257-E8-2013,
el cual menciona que: “su existencia depende de que se nutra de ciudadanos y ciudadanas que
opten por asociarse voluntariamente con ese fin y que, por su condicién, son quienes detentan la
titularidad de la agrupacién” (TSE, 2013, Considerando Il1).

Las personas, sin embargo, pueden interactuar con los partidos politicos de distintas formas. Molina
y Pérez (2001) definen diversas variables en funcion de las cuales las personas ejercen participacion
politica vinculada a partidos politicos: la primera de ellas es ser miembro del partido, para esta
existe un acto de inscripcién formal que indica la fortaleza de la relacién y demuestra que su
participacion va mas alld de una simple identificacion con la agrupacion.

Adicionalmente, Molina y Pérez (2001) definen variables como participar en la eleccién de
candidaturas, realizar actividades de campana, financiar al partido o candidaturas o asistir a eventos
de campana. Aguilar (2008) incluso amplia las categorias definiendo variables como identificacién
partidaria, intencion de voto, opinién hacia el partido politico, valoracién de las propuestas, entre
otras.
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En el caso de Costa Rica, los principales términos para describir a las personas que interactian con
partidos politicos, acufiados por el Cédigo Electoral y la jurisprudencia electoral, son “miembro”,
“afiliado(a)” y “militante”.

En la resolucién 8690-E8-2012, el Tribunal Supremo de Elecciones abordé el concepto de ‘afiliado’
a partir del “grado de participacién” que pudieran tener las personas. En su momento, sefial6 lo
siguiente:

La condicién de afiliado -entendida esta como un “grado de participaciéon” que permite,
de cumplir el sujeto con los requisitos estatutarios respectivos, acceder a puestos de
representatividad internos de la estructura partidaria- representa una publica declaracion
de principios politico-doctrinarios y, en virtud de la adhesién que esto supone, se constituye
en requisito necesario para ejercer cargos partidarios [Resaltado no es del originall.
(Considerando II).

En esta resolucion destaca mucho el término “grado de participaciéon”, pues el propio Tribunal reconoce
que existe todo un espectro que puede describir cémo las personas se vinculan con los partidos politicos.
Esta figura se enmarca en la doctrina de Maurice Duverger citada ya en resolucién 444 de 1992 (TSE,
444-1992, considerando IV). Para el caso concreto, que habla de ejercer cargos partidarios, se resuelve
que la condicion de “afiliado” es necesaria, y que trasciende una simple participacion practica, pues
supone una adhesion y una declaracién publica de los principios politico-doctrinarios de los partidos.

Sin embargo, con el tiempo, la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo de Elecciones ha puesto en
términos absolutos el vinculo que tienen las personas con los partidos para efectos juridicos. Es decir,
o la persona es miembro del partido o no existe ninglin grado de participacion.

Lo anterior se ilustra de mejor forma en la resolucion 2434-E8-2021, objeto de estudio en el presente
articulo. Mediante esta, el Tribunal resuelve una opinién consultiva a solicitud del Partido Gente Montes
de Oca sobre la militancia simultanea en partidos de diversas escalas.

En estaresolucion el Tribunal reafirmé la prohibicién que existe en el ordenamiento juridico costarricense
de doble militancia y que ya habia desarrollado en la resolucién 3261-E8-2008 (reiterada, entre otras,
en resolucion 6380-E3-2010). Sin embargo, en este voto se amplié sobre qué aspectos constituyen esta
“militancia” en los términos que se detallan a continuacién. En primer lugar, el Tribunal Supremo de
Elecciones afirma que:
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...la afiliaciéon a un partido politico supone una accion voluntaria de pertenecer a un
programa politico especifico, cuyos ejes programaticos coinciden (en alguna medida)
con los propios intereses y la propia vision de mundo, de suerte tal que se tiene una
expectativa de un trabajo continuo, desde la sola militancia o desde la incidencia interna
en la estructura, para la consecusion [sic] de los fines que han sido condensados en el
estatuto partidario.

En otras palabras, la adscripcién a un partido, por regla de principio, es un acto que se
entiende como el inicio de una relacion asociativa estable y perdurable en el tiempo,
en tanto solo de esa manera se van produciendo las condiciones necesarias para la
estabilizacion del proyecto politico particular. (TSE, 2434-E8-2021, considerando II).

Entonces, en esta primera parte de la resolucién, el Tribunal habla de “afiliaciéon” o “adscripcién” a un
partido politico como un acto voluntario y dentro del cual existe la “militancia” como una categoria de
comportamiento o acciones que ejercen las personas afiliadas o adscritas al partido.

Mas adelante, ante el planteamiento de la exigencia de militancia como requisito para optar por
candidaturas de eleccién popular en algunos partidos, el Tribunal plantea que:

...la militancia no es algo que se “exija” sino, mas bien, es el vinculo que surge entre
un ciudadano y un partido politico cuando el primero, de forma voluntaria, se afilia al
segundo o, también, cuando una persona realiza actos que se entienden propios de un
afiliado. (TSE, 2434-E8-2021, considerando ).

Por dltimo, unos pdrrafos mas adelante, el Tribunal afirma que la calidad de miembro: “se adquiere
con la sola afiliacién o con la ejecucion de actos que demuestren militancia” (TSE, 2434-E8-2021,
Considerando I1).

En cuanto a los actos que se consideran como “actos que demuestren militancia”, el Tribunal senal6
que:

...ejercer alguno de los derechos o el cumplir con alguna de las obligaciones que han sido
tipificadas como propias de los integrantes de una agrupacion politica (numerales 53 y 54
del CE) demuestra un acto de afiliacién y una militancia directa con el respectivo partido.
(TSE, 2434-E8-2021, considerando IlI).
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A manera de resumen, la figura 1 sintetiza esta exposicion:

(Cualquiera contenido en los articulos 53 o 54 del CE. }
k

Militancia
(V{nculo persona - partido)

\ Implica
Condicion de miembro i
Implica

Acciones que acredlten militancia

Implica

Manifestacién expresa de voluntad—

Afiliacion partidaria

Figura 1. Flujograma de vinculacion de las personas con los partidos segtin voto 2434-E8-2021.

De estaforma, y retomando los “grados de participacion”, en esta ocasion el Tribunal estipula dnicamente
las siguientes dos categorias: ser miembro del partido o no serlo. Adicionalmente, el Tribunal establece
que no existen excepciones que permitan la doble militancia en partidos de escalas distintas.

El propésito de este articulo es analizar las implicaciones de este voto a la luz de algunos principios
electorales y del disefio constitucional del régimen municipal.

2. Voto 2434-E8-2021 A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD JURIDICA Y AUTORREGULACION PARTIDARIA

Para comenzar el andlisis, es importante destacar algunos principios constitucionales y electorales
que deben orientar las interpretaciones en materia electoral. Dentro de estos destaca en la sentencia
objeto de analisis una necesidad de revisarla a la luz de los principios de autorregulacion partidaria
y seguridad juridica.

2.1. AUTORREGULACION PARTIDARIA

Como se indic6 al inicio, el articulo 98 constitucional es el que da origen a los partidos politicos
en Costa Rica. Este precepto resalta que la actividad partidaria serd libre, supeditada Gnicamente
a la Constitucién Politica y a las leyes. Mandato que fue ampliado por la Sala Constitucional en su
voto 5367-99, de hecho, justamente en lo que refiere a este articulo académico. Al respecto, la Sala
indico lo siguiente:
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En atencion a lo anterior es que el articulo 98 constitucional sefala claramente
que el ejercicio de la actividad de los partidos politicos es libre, sujeta tnica pero
|6gicamente a la Constitucion y a la ley. En consecuencia, el Estado no puede incidir
en ambitos partidarios internos que operan bajo el principio de libertad de actuacion
-y de autorregulacién-, como resulta ser lo referente a la admision y exclusion de
partidarios o miembros del partido. Corresponde exclusivamente a la organizacion
interna de los partidos determinar qué personas pueden ser admitidos y establecer
cuales otras deben ser excluidas: entenderlo de otra manera y sostener que el Estado,
especialmente en las circunstancias a que se refiere este recurso, puede actuar en esos
ambitos, implicaria una indebida y abusiva intromisién de este. [Resaltado no es del
original]. (Considerando VI).

Aqui se encuentra un primer fallo con respecto a la resolucién de cita, pues en esta ocasién el
Estado esta definiendo que todas las personas que ejerzan actuaciones propias de una militancia
ostentarian la condiciéon de miembro del partido. Esto va en detrimento de los mecanismos y
requisitos que cada partido politico haya definido para admitir miembros.

Para citar ejemplos, el estatuto del Partido Frente Amplio en su articulo seis establece que quien
desee afiliarse debe recibir un curso sobre el estatuto del partido (Partido Frente Amplio, 2009).
También, el Partido Restauracién Nacional dispone en su articulo dieciséis que para ser admitido
debe haberse aprobado un curso de formacién politica que defina el Comité Ejecutivo Superior
(Partido Restauracion Nacional, 2009).

Asi las cosas, ambos mecanismos (y cualquier otro que definan los partidos politicos como requisito
para la afiliacién) quedan vacios de contenido, pues la simple actividad que se considere militancia
le acreditaria la condicién de miembro que requiere para diversos efectos juridicos.

2.2. SEGURIDAD JURIDICA

En este caso, cabe recapitular en qué consiste el principio de seguridad juridica y cémo resultaria
aplicable al presente analisis. Haba propone la siguiente definicién: “la certidumbre del derecho
que exige la perceptibilidad cierta de la norma de derecho” (2007, p. 186). Asimismo, en este
informe se destaca que la existencia del Estado de derecho supone un alto grado de seguridad
juridica, lo que reduce las arbitrariedades de quienes tienen que aplicar el derecho.
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En el caso concreto, la resolucion encuentra aqui un segundo fallo, pues no existe una lista taxativa
de acciones que se puedan considerar como “militancia”, entonces las personas no podrian estar
seguras de cuales acciones supondrian o no un vinculo de militancia con un partido politico.

Como se explicd anteriormente, la resolucion alude a los articulos 53 y 54 del Cédigo Electoral,
en el sentido de que ejercer los derechos o cumplir las obligaciones alli establecidas suponen un
acto de militancia. Sin embargo, varios de los elementos enlistados son generales y no queda claro
cémo operarian en la practica.

Ejemplo de lo anterior son los siguientes derechos: “c) El derecho a la discrepancia, al libre
pensamiento y a la libre expresion de las ideas y f) El derecho a la capacitacién y al adiestramiento
politicos” (Cédigo Electoral, art. 53). Segun el voto aqui analizado, ejercer libertad de expresion
sobre ideas de un partido politico generaria un vinculo con ese partido, incluso si se expresaran
discrepancias. Tampoco queda claro, mds aun en la era de virtualizacién, si una persona que se
conecta a un foro organizado por un partido estaria ejerciendo el derecho a la capacitacién y
adiestramiento politico y, por lo tanto, generando una militancia con el partido correspondiente.

Lo anterior sucede igual con las obligaciones propias de militantes de estructuras partidarias, se
ejemplifica a continuacién: “a) Compartir las finalidades del partido y colaborar en su consecucién”
(Codigo Electoral, art. 54). Cualquier persona que simpatice con el partido y vote por él o se
manifieste pdblicamente a su favor en una contienda especifica estaria cumpliendo esa obligacién
y se podria suponer un acto de militancia.

De esta forma, no queda claro cudles actuaciones suponen militancia, y las personas, partidos e
incluso el propio Tribunal se verian imposibilitados a aplicar lo sefialado en el voto 2434-E8-2021.

Adicionalmente, al no existir disposicién legal alguna sobre la creacién de este vinculo con los
partidos politicos, resulta dificil que todas las personas tengan claras las implicaciones de generar
un vinculo de militancia con un partido politico. Por ejemplo, una persona que quiera donar dinero
a una campana especifica estaria aceptando también todos los deberes y derechos que el estatuto
del partido respectivo consagra para sus militantes, sin siquiera saber cudles son.

Un elemento adicional es el que corresponde al registro de militantes. Es esperable que cada partido
politico sostenga un registro de quiénes son las personas que ostentan la condicién de miembros.
Incluso, la falta de este registro implica que cualquier persona pueda participar como miembro del
partido. Esto lo defini6 el propio Tribunal en sentencia 1512-E1-2009 resolviendo en el siguiente
sentido:
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Por estas cuatro razones se tiene como hecho no probado la existencia de un registro de
militantes actualizado... Asi, siendo que el Partido... no exhibid, conforme fue requerido
por esta Autoridad, su libro o registro de militantes, no puede esa agrupacién, con base
en el elemental principio de seguridad juridica del Estado de Derecho, exigirle a los
ciudadanos acreditar una condicién de militancia cuyo registro partidario se desconoce y
que, para este Tribunal, es de existencia incierta. (Considerando IV).

Al no existir claridad especifica en las acciones que implican un vinculo de militancia con una
agrupacion politica, seria verdaderamente imposible para los partidos politicos llevar estos registros de
manera fiable, y también vacia de contenido la propia militancia partidaria al no poder verificarse con
criterios objetivos.

3. DISENO CONSTITUCIONAL EN CUANTO A NIVELES DE GOBIERNO

La historia de los partidos de escala cantonal antecede la propia Constitucién, ya que en la Ley
de Elecciones de 1932 se incluye la figura juridica, pero no es sino hasta 1948 que se inscriben
los primeros, y hasta 1953 comienzan a participar efectivamente en procesos electorales (Blanco,
2002).

Sin embargo, el régimen municipal fortalecido que se conoce en la actualidad si qued6 establecido
en la Constitucién de 1949, momento en el que se pretendio fortalecer las representaciones locales
y alejarlas de los intereses nacionales.

En un recuento histérico de la inclusién del régimen municipal en Costa Rica realizado por Jiménez
(1956), se senal6é que la Constitucion que rigié en la mayor parte del periodo comprendido desde
1871 y hasta 1949 se caracterizé por un abuso del centralismo vy, por lo tanto, un debilitamiento de
las municipalidades.

Este asunto fue de conocimiento de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, en la cual varios
diputados se refirieron al papel de las municipalidades en el sistema de gobierno y los alcances de
su autonomia. Al respecto, se citardn algunas intervenciones que dieron como resultado el texto
actual sobre régimen municipal en la carta magna.

El representante Chacén Jinesta... Dijo que la autonomia municipal en Costa Rica
nunca habia existido, ya que las municipalidades siempre han estado supeditadas al
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Poder Ejecutivo por una serie de funcionarios y organismos. Si se desea realmente
otorgar a las municipalidades su plena autonomia, deben desligarse del Ejecutivo.

El representante Baudrit Solera... De ahi que el interés ciudadano por el gobierno local
se ha ido perdiendo poco a poco en nuestro pais. Por todos lados las municipalidades
se ven obstruccionadas por el Ejecutivo, que interviene en las mismas a través de una
serie de funcionarios y organismos. Es tan poco el interés que despiertan, que las
funciones de municipe se desempenan con desgano. Es necesario que los ciudadanos
se interesen mds por los asuntos locales, creando la verdadera autonomia del régimen
municipal (Asamblea Nacional Constituyente, citada en Saborio, 2005, Acta 80).

Aestas intervenciones se le pueden sumarotras como ladel diputado Zeledén, sobre las “disposiciones
acerca de la autonomia del régimen municipal, que tienden a que las Municipalidades vuelvan a
ser lo que eran en el pasado” (Asamblea Nacional Constituyente, citada en Saborio, 2005, Acta 59),
o la del diputado Monge Ramirez en el acta 81.

Como se puede observar, la creacién del régimen municipal en la Constituciéon de 1949 busca
aumentar la participacion en asuntos locales y alejarlos de los intereses de los gobiernos de turno.
Precisamente, este ha sido un reto que atin hoy no se ha resuelto. Si bien en la dltima década se
ha disminuido el abstencionismo en comicios locales, para el 2020 seguia rondando el 63,7%
(Tribunal Supremo de Elecciones, 2020).

En su motivacion, el Tribunal sefial6 la resolucién 3146-E-2000, en cuanto a que la Gltima reforma
constitucional al articulo 96 se dio “en orden a promover a los partidos como entes permanentes
que vivifiquen la democracia costarricense y que sirvan como instrumentos bdsicos para la
participacion politica y no simples maquinarias electorales” (TSE, 2434-E8-2021, considerando
). Esta accion es una de las tantas que pretende fortalecer la participacion ciudadana en asuntos
publicos.

Sin embargo, no se considera la diversidad de intereses que persiguen los partidos en distintas
escalas. Un gobierno municipal estd [lamado a preocuparse por los asuntos de su localidad, asi
mismo consta en el acta 55 de la Asamblea Nacional Constituyente, en la cual el diputado Baudrit
Solera se refiere a esto de la siguiente forma:
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Tampoco es cierto, continué diciendo, que el representante de una localidad sea
una especie de Cénsul de sus electores ante los 6rganos de gobierno. De aprobarse
el capitulo referente al régimen municipal del proyecto del 49, las municipalidades,
libres y auténomas, robustecidas, seran las llamadas a preocuparse por los asuntos
de su localidad, por el bienestar comunal, por el auge de la provincia o del cantén
[Resaltado no es del original]. (Asamblea Nacional Constituyente, citada en Saborio
2005, Acta 55).

Esto es congruente con el papel de los partidos politicos locales, quienes persiguen el bienestar de
una comunidad especifica a través de discusiones, capacitacion y otras acciones politicas. Pero,
al no tener estructuras fuera de la localidad, y al no poder postular personas a cargos de gobierno
nacional, les seria imposible tener el mismo nivel de incidencia fuera de su respectivo cantén. De
hecho, el propio Cédigo Electoral establece que “los partidos politicos tendran cardcter cantonal
cuando se inscriban tnicamente para participar en la eleccion de cargos municipales del cantén”
[Resaltado no es del original]. (Cédigo Electoral, art. 51).

Fortalecer la participacién en asuntos de interés local requiere acciones quefaciliten la participacion
de las personas, no que la disuadan. En ese sentido, el propio Tribunal Supremo de Elecciones
propuso en el texto original de reforma al Cédigo Electoral establecer “grupos independientes”
que pudieran postular personas a cargos de elecciéon popular a nivel municipal; al respecto,
indicaron lo siguiente: “Se permite a los ciudadanos organizarse en grupos independientes para
participar en las elecciones a nivel municipal, rompiendo, de esa manera, el monopolio de los
partidos politicos” (TSE, 2001, p. 4).

Si bien la propuesta anterior no fue acogida en la version final del Cédigo Electoral, promulgado
en 2009, se evidencia un momento en el que el Tribunal partia de interpretaciones extensivas
para fortalecer la participacion politica practica y la vida democratica. Ademds, esta propuesta
generd reacciones interesantes en el tramite legislativo, por ejemplo, resalta la intervencion de
la diputada Zamora Castillo en la sesién n.° 25 del 27 de julio de 2004 de la comisién especial
designada para el estudio de este proyecto. En ese momento, la diputada senal6 que:

...aqui en Costa Rica definitivamente el sistema democratico a [sic] cambiado, la
gente piensa diferente, la gente incluso, es interesante ver como ya, por ejemplo, no
era aquella vieja historia de que la gente votaba porque el papa era del partido y que
porque habia sido esto y habia sido lo otro sino que la gente ya se... independiza su
criterio y yo creo que eso es una manera de que nosotros, esto es una iniciativa para
cargos municipales.
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...Venimos de zona rural y una de las cosas que suceden en los pueblos es el
desarraigo que hay entre los regidores y su misma comunidad. (Asamblea Legislativa,
Acta 25 de la Comisién especial conocera y dictaminara el expediente n.° 13.862,
Ley de partidos politicos”, expediente n.°15.434, 2001, pp. 1186-1187).

En las mismas actas se puede apreciar que el criterio de la diputada era ampliamente compartido
por los miembros de la comisién, donde el tema de una posible inconstitucionalidad fue lo que
finalmente fundament6 la exclusion de los grupos independientes en el nuevo Cédigo Electoral.

Se reconocio en ese entonces, al igual que se hizo en la Constituyente de 1949, que la participacién
politica ha evolucionado y que se debe fortalecer la participacion de las personas en los temas
de interés local.

Sin embargo, en el caso del voto 2434-E8-2021, se genera una interpretacion restrictiva a lo que
el Tribunal [lama “militancia fragmentada” para procesos electorales concretos. De esta forma,
quienes tengan intereses en lo local y quieran formar parte de estructuras partidarias en una
agrupacion politica de escala cantonal se verian cubiertos por una especie de prohibicién de
participar en una gran cantidad de actividades en procesos electorales nacionales, so pena de
desvincularse de su estructura cantonal.

Cabe resaltar, ademas, que esta prohibicién no tiene origen expreso en la ley o la Constitucion,
pues se define mediante la interpretacién del Cédigo Electoral en la jurisprudencia. Esta resolucién
afecta las estructuras cantonales al disuadir a personas de conformar sus estructuras porque
puedan tener algln interés en procesos nacionales, aunque los partidos cantonales no participen
en estos comicios.

Esto, ademas, es contrario al articulo 48 del Cédigo Electoral en lo que se cita:

Ninguna norma o disposicion de este Codigo se interpretara en el sentido de debilitar
el papel constitucionalmente asignado a los partidos politicos como expresion
del pluralismo politico, formadores de la manifestacion de la voluntad popular y
vehiculos de la participacion ciudadana en la politica nacional.

De igual forma, el Tribunal Supremo de Elecciones, en el voto 1440-E-2000, ampli6 en cuanto a
que: “el derecho de los ciudadanos a agruparse en partidos es un derecho de libertad que obliga a
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los partidos a estimularlo, erradicando de su seno cualquier decision tendiente a imponer medios
disuasivos o indirectos que pudieran causar un efecto contrario” (TSE, 2000, considerando VII).

El Tribunal, en el voto que aqui se analiza, efectia una interpretacién restrictiva sobre el pluralismo,
y comunica a las personas que si desean apoyar un proyecto politico nacional en una eleccion
concreta, Gnicamente lo pueden hacer desvinculdndose de cualquier estructura cantonal.

De esta forma, el Tribunal no debe establecer obstaculos a quienes sostienen un vinculo con un
partido cantonal de participar en actividades de un proceso electoral nacional concreto. Mas
bien, al hacerlo, se debilitan las estructuras de los partidos cantonales en todo el pais y se les
impide cumplir sus funciones permanentes cuando existan elecciones nacionales en curso.

Adicionalmente, en la motivacién, la autoridad electoral indicé que el partido solicitante incurrié
en una imprecision al “reducir los derechos politicos a formar parte activa de las estructuras
partidarias” (Tribunal Supremo de Elecciones, 2021, considerando II).

Sin embargo, la resolucién no se limita a restringir la pertenencia a estructuras partidarias, sino a
ejercer cualquier tipo de accién que pueda entenderse como un acto de militancia: desde apoyar
econémicamente alguna candidatura en un proceso electoral hasta participar en actividades de
campana propias de un partido nacional (acciones ampliamente configuradas a partir de los
articulos 53 y 54 del Cédigo Electoral).

En este sentido, alin falta reflexion académica respecto de las implicaciones del titulo constitucional
sobre “régimen municipal” y sobre la existencia de los partidos politicos de escala cantonal, los
intereses que persiguen y el papel que deberian jugar en la creacion de politica publica.

4.  CONCLUSIONES

La forma en que las personas se vinculan con los partidos politicos ha cambiado mucho desde la
redaccién de la Constitucion Politica actual. Un elemento que siempre destaca es la apatia que existe
actualmente hacia las estructuras partidarias. El Centro de Investigacion y Estudios Politicos (CIEP)
de la Universidad de Costa Rica encontré que: “solamente 13 personas de cada 100 manifiestan
simpatizar con un partido politico. En este escenario, la preferencia electoral y la intencién de
voto de las personas que sufragan son inciertas, volatiles y mas vulnerables a factores o situaciones
imprevistas” (CIEP, 2021, p. 18).
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Esto ha tendido hacia un fenémeno que Martin (citado en Pineda, s.f.) llama “personalizacion de la
politica”. A través de las nuevas formas de comunicacion que existen, las personas se identifican con
candidaturas concretas y no con estructuras partidarias. El propio Tribunal reconoce esta realidad
en el voto aqui analizado, indicando que:

...ciertamente, en la actualidad se logra observar una volatilidad de los electores (las
preferencias politicas del votante cambian con facilidad) y una erosién de las lealtades
partidarias (la permanencia en una misma agrupacién por largo tiempo es cada vez
menos frecuente). (TSE, 2021, considerando II).

Entonces, suponer el vinculo con toda la estructura partidaria por el apoyo de una persona a
una candidatura en un proceso electoral concreto no solo es desfasado, sino que tiene una serie
de implicaciones juridicas para el partido y la persona que esta desconoce y que en la practica
no se vuelven ejecutables, como se desarroll6 en el segundo apartado. Este configura el primer
cuestionamiento al voto 2434-E8-2021 que quedd consagrado en la parte dispositiva, inciso A).

En cuanto a los incisos B) y C) de la parte dispositiva, se cuestiona la interpretacion que realiza el
Tribunal del papel de los partidos cantonales en la politica nacional, puesto que es materialmente
imposible para los partidos al carecer de estructura fuera de su localidad y al oponerse a la intencién
del constituyente sobre el régimen municipal, segin lo desarrollado en el tercer apartado.

De esta forma, la resolucion 2434-E8-2021 constituye un retroceso en la descentralizacién de la
politica, debilita el papel constitucionalmente asignado a los partidos de escala cantonal y pone
en riesgo los principios de autorregulacién partidaria y seguridad juridica en cuanto a militancia
partidaria se refiere.

Se recomienda ahondar la discusién académica en torno a los temas aqui esbozados, asi como
vincular la conceptualizacién actual del Tribunal Supremo de Elecciones con otros principios
electorales que no se abordaron en el presente articulo por su alcance y formato. Asimismo, se
considera oportuno profundizar en los estudios de vinculo de las personas con los partidos politicos
en Costa Rica, que permitan enlazar la realidad practica con las normas, de conformidad con las
herramientas de interpretacion hermenéutica de las que dispone el Tribunal.
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1. INTRODUCCION

Desde 1953, Costa Rica presenta procesos electorales ininterrumpidos para elegir a sus representantes
politicos, que lo tornan un pais destacado frente al resto de América Latina por los diversos procesos
autoritarios que estos transitaron. De acuerdo con Sanchez (2003), la estabilidad de este proceso,
ademas de ser un elemento destacable y un rasgo distintivo de los ciudadanos costarricenses,
enmarcé desde la Guerra Civil de 1948 una competencia de l6gica dual dominada hasta 1982 por
el Partido Liberacién Nacional (PLN), el cual se enfrentaba a una oposicién ciclica, hasta que en
1983 esta se unificaria bajo el nombre de Partido Unidad Social Cristiana (PUSC).

La eleccién de 1986 con la estabilidad del PLN y el establecimiento electoral del PUSC traeria,
segln los autores especializados en el pais', el inicio del bipartidismo propiamente, el cual goz6
de alta estabilidad hasta las elecciones de 1998 donde comenzaria a ser cuestionado debido a los
resultados electorales; y ya en 2002, se comienza a configurar definitivamente el nuevo escenario de
multipartidismo, el cual se ird gradualmente consolidando y expandiendo, en términos sartorianos,
a través de las sucesivas elecciones hasta 2018.

El objetivo de este articulo es describir y analizar la evolucién del sistema de partidos de Costa
Rica, explorando sus principales caracteristicas para el periodo 1986-2018. En la préxima seccion
se presentard de forma breve el escenario previo hasta 1986, y en la tercera se esquematizard el
sistema electoral que ordena el proceso democratico en el pais. La cuarta seccién estard dedicada al
estudio propiamente del periodo seleccionado, y la quinta y dGltima es la destinada a los comentarios
finales.

2.  ANTECEDENTES

Posterior a la finalizacion de las disputas de la guerra de 1948 y en el marco del pacto Ulate y
Figueres, se instala un gobierno revolucionario durante dos afos dirigido por este Gltimo, quien
en 1949 entregaria el poder a Ulate, asi la Segunda Republica de Costa Rica se formaliza con la
promulgacién de la nueva Constitucién. En 1951 la unién del movimiento de Liberacion Nacional y
el Partido Social Demdcrata conformarian el PLN con Figueres como su méxima figura y candidato
vencedor en las elecciones de 1953.

Desde dicha victoria hasta 1986, el PLN se convirti6 en el partido predominante en el escenario
politico costarricense, el cual solamente pierde las elecciones de 1958, 1966 y 1978, frente a

! Rovira Mas, Alfaro Redondo, Sdnchez Campos, Treminio Sanchez, entre otros.
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oposiciones circunstanciales. Estos grupos de la oposicién se unificarian en 1983 en el PUSC,
cuya primera victoria fue en 1990 en las elecciones presidenciales. En esta linea, Brenes (2010)
menciona que puede observarse la [6gica dual de competencia desde 1953 si atendemos el nimero
de partidos, ya que, segin sus célculos, desde dicho afo solamente dos elecciones hasta 1986
arrojaron un valor por encima de 3 en el NEP?, este con un promedio de 2,44 para todo el periodo
previo al estudiado.

3. SiSTEMA ELECTORAL DE CosTA Rica

El 6rgano rector del proceso electoral, con cometidos logisticos y de tutela de los derechos politicos,
es el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), creado en 1949 y que posee rango de poder de la
Republica desde 1975. Su direcciéon es nombrada por la Suprema Corte de Justicia con lo que se
restringe a los partidos politicos el poder realizar designaciones. Como marco legal se establece
el Codigo Electoral (CE) proveniente de la Ley n.° 1536 del 10 de diciembre de 1952 cuya dltima
reforma se realiz6 con la Ley n.° 8765, vigente a partir del 2 de setiembre de 2009.

Segln el articulo 138 de la Constitucion y el articulo 201 del CE, los cargos de presidente y
vicepresidente son elegidos mediante mayoria simple con umbral del 40%; de no alcanzarlo, se
realizard una segunda vuelta entre los dos candidatos mas votados. Dichos cargos pueden ser
reelectos de manera no consecutiva a partir de las elecciones de 2006, lo cual se encontraba
prohibido desde 1969 (Alfaro, 2006 y Brenes y Gonzalez, 2017).

El Poder Legislativo, por su parte, es unicameral, representado por la Asamblea Legislativa que
comprende 57 miembros (desde 1962) y la circunscripcién de eleccién es la provincia. La cantidad
de diputados por provincia se define en funcién de su poblacion a partir del censo nacional. Los
articulos desde el 201 al 205 del CE formalizan el proceso de adjudicacion de escanos, el cual
descansa en el principio de representacién proporcional a través del sistema de cociente (cuota de
Hare), subcociente y residuales mediante listas cerradas y bloqueadas, en las cuales debe respetarse
el principio de paridad y alternancia; asimismo, la reeleccién consecutiva de los titulares no esta
permitida.

El proceso nacional eleccionario de los poderes Ejecutivo y Legislativo es mediante doble papeleta
y los periodos de los representantes politicos son de cuatro afos. Relativo a los votantes, el registro
es automatico, y si bien el voto es obligatorio, no se establecen sanciones por no sufragar. El sistema

2 fndice de Niimero Efectivo de Partidos elaborado por Laakso y Taagepera (1979).
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electoral se complementa con las elecciones municipales, las cuales a partir de la reforma de 2009
deben tener dos afios de diferencia de las nacionales; el punto de partida de este régimen fue el
ano 2016.

4. SisTEMA DE PARTIDOS DE CosTA RicAa 1986-2018

Desde 1986, Costa Rica comienza a transitar el periodo considerado de bipartidismo propiamente,
ya que en la eleccion de dicho afio se da el primer enfrentamiento entre el consolidado PLN vy el
nuevo contrincante PUSC, con los candidatos Oscar Arias y Rafael Calderén, respectivamente, en
la que el primero obtuvo la victoria. A nivel de la Asamblea Legislativa, el PLN obtendra 29 escafos
y el PUSC 25.

En las elecciones de 1990, se daria la primera victoria electoral del PUSC, con Rafael Calderén
como candidato ganador y Carlos Castillo como perdedor por el PLN. En cuanto a los escanos,
se invierten los obtenidos en la eleccién pasada. En 1994, la victoria volveria a ser del PLN con
José Figueres, quien derroté al candidato del PUSC, Miguel Rodriguez. En el Legislativo, los dos
partidos principales se reparten 28 y 25 escanos, respectivamente. La novedad de dicha eleccién
es la participacion, por primera vez, del Partido Fuerza Democratica (FD), de izquierda, el cual
obtendria dos escafos. En 1998, el PUSC con Miguel Rodriguez lograria vencer al PLN de José
Corrales, en dichas elecciones el primero obtuvo 27 escafios, 23 el segundo y el FD tres escanos.

Las cuatro elecciones descritas son la consolidacion del bipartidismo en Costa Rica, las cuales
atienden el formato (criterio numérico) y mecanica que proporciona Sartori (1987) para clasificar
los sistemas de partidos. Los dos partidos principales hasta dicho periodo reciben la gran mayoria
de los votos para ambas competencias (presidencial y legislativa) con los correlativos escanos; con
un promedio de 94 % en el caso de los votos para la presidencia 'y 93 % en los escanos legislativos,
de donde se obtiene un promedio de NEPesc® de 2,32.

Dicho bipartidismo posee como elemento distintivo, seglin Cascante (2015), el “mimetismo”
ideolégico que van forjando los partidos principales. En este sentido, si bien el PLN desde su
creacion ostentaba el rétulo socialdemécrata, tendié a ubicarse al centro del eje izquierda-derecha.
En tanto, el PUSC se mantuvo desde su aparicién a la derecha del PLN, pero segin la autora,
el contexto neoliberal internacional y los acuerdos entre los referentes de ambos partidos hacia
reformas en este sentido los Ilevaron a que compitieran con campafas similares y con proyectos de

* NEP considerando los escafios logrados entre 1986-1998, a partir de Laakso y Taagepera (1979)
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politica con vaga diferenciacion, salvo issues especificos. A su vez, hasta este periodo, no existieron
partidos de izquierda propiamente considerados competitivos electoralmente.

Las elecciones de 2002 darian como ganador a Abel Pacheco del PUSC, dejando en segundo lugar
a Rolando Araya del PLN; como hecho distintivo se recurre por primera vez a la segunda vuelta
electoral para la eleccion del ejecutivo desde 1953. Otra de las novedades estaria en la votacién
lograda por el Partido de Accién Ciudadana de centro-izquierda, el cual surge en el aflo 2000 como
escision del PLN, y obtiene en las presentes elecciones un 26,19 % de los votos para la presidencia
y 14 escaios en la Asamblea Legislativa. En tanto, el Partido Movimiento Libertario (que nace
como escision del PUSC en 1994), pasa de 1 a 6 escafnos logrando 9,34 % de los votos. A nivel
de la Asamblea Legislativa, el NEP se ubicara por encima del valor 3, tendencia que se mantendra
hacia las elecciones de 2006 y sucesivas. Asi, ademas de los criterios de Sartori, se cumpliria la
convenciéon que marca Colomer (2009) de que deben presentarse al menos tres partidos efectivos
para que un sistema se constituya multipartidista.

9.00
8.00
7.00 ‘//
6.00
5.00
——
& 4.00 )
- /
3.00
2.00
1.00
0.00
1986 | 1990 | 1994 | 1998 | 2002 | 2006 | 2010 | 2014 | 2018
—+—NEPpre| 2.07 | 2.05 | 2.11 | 2.38 | 3.18 | 298 | 3.04 | 437 | 551
—=—NEPles | 2.48 | 2.56 | 2.73 | 3.36 | 452 | 463 | 478 | 623 | 7.66
—+—NEPesc| 2.21 | 2.21 | 2.30 | 2.56 | 3.68 | 3.32 | 3.90 | 4.92 | 4.73

Figura 1. NGmero efectivo de partidos (NEP). NEPpre refiere a la votacién para el ejecutivo; NEPles a la votacion para la
Asamblea Legislativa y NEPesc refiere a los partidos con representacion parlamentaria. Elaborado a partir de datos del
TSE (Atlas Electoral de Costa Rica e histérico de elecciones), utilizando el indice de Laakso y Taagepera (1979).
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Otro elemento que acompana el crecimiento del NEP es la cantidad de partidos que se presentan
y obtienen votos para ambas elecciones nacionales, la cual va en aumento constante desde 1994,
cuando supera la barrera de los 15 en la competencia legislativa, y llega a 23 en las elecciones de
2018.

Los datos presentados, continuando con el criterio de Sartori (1987), mostrarian que a partir de
las elecciones de 2006 el bipartidismo costarricense efectivamente sera reemplazado por un
multipartidismo moderado. Dicha modificaciéon no responde Gnicamente a que la competencia
comienza a tener un caracter de mayor apertura en términos de Mair (2015), sino que el PUSC,
uno de los partidos relevantes del sistema, colapsa electoralmente en el afio 2004 debido a una
serie de escandalos por corrupcién que involucraban a dos expresidentes electos por este partido,
Miguel Rodriguez y Rafael Calderén®, los cuales a la postre fueron condenados por dichos delitos.
Este hecho produce como resultado que la contienda por el ejecutivo se desarrolle entre el PLN y
el PAC, cuya victoria la consigue el primero con Oscar Arias como candidato. El PUSC solamente
obtiene el 3,67 % en la eleccién presidencial y 5 escaios, de esta manera pierde aproximadamente
un 35 % de los votos de una eleccién a otra 'y 14 bancas en la Asamblea Legislativa.

Una de las explicaciones contemporaneas a los cambios que se producian en el sistema de partidos
a partir de las elecciones de 2002 y 2006 que brindaba la academia costarricense, y en particular,
el autor Sanchez (2003), se hallaba en la teoria de Hagopian (1998) referente al desalineamiento
electoral, estrechamente relacionado con el desalineamiento de partidos® que desarroll6 Norris
(1997).

Sanchez (2003) define la primera teorizacién como la pérdida de respaldo electoral de los partidos
principales del sistema, lo cual se caracteriza por un aumento del abstencionismo, quiebre del
voto entre elecciones, apoyo a terceros partidos y un alza de la volatilidad electoral. Por su parte,
entenderd desalineamiento de partidos como la pérdida de la lealtad estable del electorado hacia
estos. Seligson (2002) en igual linea expresa que el apoyo al sistema politico-partidario presenta
patrones de erosion, drenando con ello la amplia reserva de legitimidad que habia logrado desde
1953.

Previo a adentrarnos en indicadores que den cuenta de dichas teorizaciones, es pertinente completar
la trayectoria del sistema hacia la consolidacién del multipartidismo. En esta linea, en la eleccion

*Véase el trabajo de Fabrice Lehoucq (2005) “Costa Rica: Paradise in doubt” (pp. 141-142).
° Traduccioén de Sanchez (2003) de los conceptos de electoral dealigment y partisan dealigment (p. 116)
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de 2010 resulta victoriosa Laura Chinchilla como candidata del PLN, pero el PAC obtendra una
votacion relevante, sumandose el ML con Otto Guevara como tercer partido en competencia
con una votacién mayor del 20 %. A nivel de la Asamblea Legislativa, esta mantiene elevada
fragmentacién: ocho agrupaciones con representacion. Al respecto, Treminio (2016) mencionara
como el aumento de partidos en competencia bajo el sistema electoral costarricense produjo una
variacién significativa y una posterior inversién del principal medio para distribuir las bancadas,
llevando a que el cociente pasara de ser el distribuidor principal en 1986 a ser el residual en 2014¢.

Esta eleccion de 2014 tendria en competencia por el ejecutivo al PAC con la candidatura de Luis
Solis y al PLN con Johnny Araya. Como tercer candidato con alta votacién se presentaria José
Villalta del Frente Amplio, partido de izquierda surgido en 2004, el cual obtiene la mayor votacién
de su historia. Por segunda vez, desde 1953 se debe decidir la presidencia en segunda vuelta, la
cual ganaria por primera vez en su historia el PAC. Esta victoria de Accién Ciudadana se enmarca
en la renuncia de facto de Johnny Araya a su candidatura’. A nivel legislativo, el PLN obtuvo un
descenso de sus escafos, pero aun siendo el perdedor de la contienda presidencial, se mantiene
como el partido mayoritario en la Asamblea Legislativa, en tanto el Movimiento Libertario perdi6 5
escanos, y el PAC, PUSC y FA aumentaron su representacion comparada con la eleccién de 2010.

Relativo a los comicios de 2018, Pignataro y Treminio (2019) remarcan tres hechos. Por un lado,
la continuacién del PAC en el gobierno con Alvarado Quesada a la cabeza, tras salir victorioso
en la segunda vuelta frente a Restauracién Nacional (RN). El PAC conforma el primer gobierno de
coalicién con integracion de cinco partidos, lo que se explica dado el bajo peso legislativo del PAC,
el cual obtuvo tGnicamente 10 escafos, pudiendo con sus socios sumar otros 27 escanos. A pesar
de la distribucion de carteras, los autores expresan que la coalicién legislativa no posee un caracter
estable debido en gran parte a su amplio espectro ideoldgico®.

El segundo hecho refiere al ascenso de los partidos Restauracién Nacional (RN) e Integracién
Nacional (PIN) ubicados en la derecha radical. Estos obtienen cuatro y trece escanos nuevos,
respectivamente; lo que representa un aumento electoral del 7,1 % para el PIN y del 14,04 %
para el RN. Los autores asignardn parte del crecimiento electoral al cambio del principal tépico de
campana, desde tematicas socioeconémicas a otras vinculadas a la religiosidad y la cultura. Este
proceso se acentta en la etapa final de la campana, relacionado con la postergacién del voto por

® Treminio (2016) realiza el célculo para el periodo 1990-2014. Utilizando las declaraciones de elecciones del TSE, en 1986 se observa que se
adjudican 44 bancas por cociente, cifra que desciende a 27 tanto en 2014 como en 2018. Las declaraciones de Elecciones del TSE pueden consultarse
en: https:/www.tse.go.cr/declaratorias.htm y http:/atlaselectoral.tse.go.cr/.

7 La renuncia formal se encuentra impedida por la Constitucién de la Republica.

% La coalicién se encuentra conformada por el PAC, PUSC, PLN, FA 'y Curridabat Siglo XXI (partido cantonal), segtin datos de Herndndez (2019).
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parte del electorado costarricense, actitud de tendencia creciente desde elecciones anteriores®. El
dltimo hecho es que tales comicios abren un contexto de marcada polarizacién, donde lo religioso
se ubica con el potencial de convertirse en un nuevo clivaje en la competencia electoral para las
préoximas elecciones de 2022 vy las sucesivas.

Volviendo a los apuntes realizados por Sanchez (2003) acerca del desalineamiento electoral, y los
aportes realizados por Hernandez (2001), hay cuatro elementos que continGan destacandose en
las elecciones de Costa Rica. Por un lado, se sigue registrando un quiebre del voto en torno al 10
% desde 1994, y en lo relativo a la votacién de los dos principales partidos, se observaria cémo en
1986 los dos principales acumulaban el 89,3 %y 98,1 %, los cuales pasan a acumular solamente
el 37,6 %y 46,6 % en 2018 en las elecciones legislativas y presidenciales, respectivamente. Cabe
destacar que, por primera vez en 2018, la acumulacién de votos por los dos partidos principales
no supera el umbral del 50 %.
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B Voto a partidos principales en elecciones legislativas (VPLeg)
Voto a partidos principales en elecciones presidenciales (VPPres)
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Figura 2. Quiebre del voto y votacién de principales partidos 1986-2018. Elaborado con base en datos del TSE (Atlas
Electoral de Costa Rica e Histérico de elecciones), a partir de los cdlculos realizados por Hernandez (2001).

? Rosales, R. (2018) realiza un recuento del efecto en el final de campafia de los issues religiosos y la votacién realizada por el electorado.
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El tercer elemento refiere a la abstencion electoral por parte de la ciudadania. Como se vera en la
figura 3, el aumento desde 1998 es marcado y se ha estabilizado como superior al 30 %'. En tanto,
cabe destacar que el valor alcanzado en 2018 es acompafnado por el menor porcentaje de votos
blancos y anulados desde 1986, tanto para la eleccién presidencial como legislativa.

34.81
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35.00 30.01_ 31.16 30.88 31.81
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2500 | _
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0.00
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Figura 3. Abstencionismo en elecciones legislativas 1986-2018. Elaborado con base en datos del TSE (Atlas Electoral de
Costa Rica e Histérico de elecciones).

El cuarto elemento que muestra Sanchez (2003) se refiere a la volatilidad electoral que se presenta
entre elecciones. Dicho indicador es interesante, porque es utilizado por otros trabajos orientados a
investigar la institucionalizacion de los sistemas de partidos, como lo son el de Mainwaring y Scully
(1995), Payne, Zovatto, Carrillo y Allamand (2003) y Mainwaring (2018).

Respecto a la evolucién de la volatilidad agregada en Costa Rica, desde 1986 se registra en descenso
para las elecciones de 1990 y 1994, volviendo a ascender hacia 1998 y las sucesivas elecciones,
salvo en 2010; y alcanza su maximo valor en 2018. Otro aspecto por remarcar es como a partir de
2002 la volatilidad a nivel presidencial supera a la legislativa, cuya mayor diferencia entre ambas
se marca en la Gltima eleccion.

'9Véase Pignataro (2017), Pignataro y Cascante (2018) y Alfaro y Alpizar (2018).

SEGUNDO SEMESTRE 2021 NUMERO 32 119




E \% | S} T A

DERECHO ELECTORA

Carlos Cuitino Burone

60

50

40

3Q0.77
30 2891

20

15(77 13, /
10
0 11.27 5.73 277 5.99

1986 1990 1994 1998 2002 2006 2010 2014 2018
=4—V.PRESIDENCIAL =#-=V.LEGISLATIVA

2716 9259

Figura 4. Evolucién de la volatilidad agregada 1986-2018. Elaborado con base en datos del TSE (Atlas Electoral de
Costa Rica e Histérico de elecciones), a partir del indice de Pedersen (1983).

Tanto los trabajos de Mainwaring y Scully (1995), y el de Payne et al. (2003) identificaban al sistema
de partidos de Costa Rica como uno de los mds institucionalizados de América Latina. El primero
se contextualiza en el bipartidismo costarricense, y con base en cuatro criterios le daban el puntaje
maximo de 11,5, en el que remarcan el rol que jugaban el PLN y el PUSC debido a los “sélidos
lazos organizacionales con grupos claves de la sociedad” (1995, p. 82). En tanto, Payne et al. en su
trabajo, segiin Luna (2007), realizard una revision critica al primero en la que introduce datos de
la opinion publica para mejorar la operacionalizacién de dos de los criterios originales, aunque no
posee el mdximo puntaje posible, los autores vuelven a ubicar a Costa Rica en el selecto grupo de
los paises con alta institucionalizacion.

Mainwaring (2018) realizard una revision conceptual al Party System Institutionalization (PSI), en
la cual marca que la estabilidad de los patrones electorales es el corazén del concepto y que esta
no puede ser reemplazada por altos valores de las otras tres dimensiones. En su nueva formulacion
propondrd tres dimensiones: membresia estable, competencia interpartidaria estable y enlaces
estables entre partidos y sociedad. Estas serdn medidas a partir de 13 indicadores, calculados en
este caso para el periodo 1990-2015. En dichos célculos, Costa Rica obtiene valores relativamente
altos para los votos conseguidos por nuevos partidos en las elecciones legislativas, estabilidad de
los principales contendientes, de una eleccién a otra tiene un valor alto, no asi para el mediano
plazo, donde se ubica en un valor intermedio.
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Una dimensién fundamental para el autor serd la estabilidad de las posiciones ideolégicas de los
partidos para lo cual expresa que: “if major parties shift ideological positions, this change might
unhinge connections between voters and parties leading to higher volatility”'" (2018, p. 54). El calculo
de variacion promedio de posicién ideoldgica le dara aprox. 0,80 para la legislatura. Mainwaring
expresa que Costa Rica se establece como un caso intermedio de desinstitucionalizacién debido a
que mantiene una alta estabilidad de los principales contendientes y de la competencia electoral,
pero presenta una alta inestabilidad ideoldgica. Estas caracteristicas son atribuidas al colapso del
PUSC, la aparicién del PAC y la aparejada alta volatilidad que empezé a presentar el sistema (2018,
pp. 57-62). Sumado a lo expresado por el autor, el ascenso de los partidos Restauracion Nacional
e Integracion Nacional desde la derecha radical acenttan las observaciones.

Es pertinente, por lo expresado por Mainwaring (2018), indagar al menos superficialmente sobre
lo sucedido a nivel ideolégico en el sistema costarricense de partidos. Al respecto, Alfaro (2006)
brinda una clasificacién de los bloques ideolégicos que pueden encontrarse en el pais desde
1953, y que a partir del ejercicio interpretativo podriamos Ilevar hasta 2018. En esta linea, en
1986 encontrariamos dos bloques predominantes donde el PUSC es el exponente de la derecha,
el PLN del centro y Pueblo Unido de un casi inexistente bloque de izquierda propiamente. Segtin
Sanchez (2003) y Cascante (2015), la configuracién socialdemdcrata con la cual se erigié el PLN
le otorgd una apreciacién de centro-izquierda. A partir del 2002 se comenzard a producir una
“derechizacion” del PLN, el cual, acompanado de la aparicién del PAC y el colapso del PUSC, para
2006 configuraria un nuevo escenario ideolégico, con lo que Costa Rica pasa a tener un bloque
de izquierda representado por el PAC y FA, y otro de derecha integrado por PLN, el ML y el PUSC.

La eleccién de 2018 y el gobierno de coalicién conformado por Alvarado Quesada modifica
sustantivamente la caracterizacién realizada respecto a los bloques, debido al amplio espectro de
izquierda-derecha que la conforma, considerando que la ubicacién del PAC es 4,88, la del PUSC
7,29 y 6,36 la del PLN. Por su parte, Restauraciéon Nacional se ubica a la derecha del espectro
con 7,00. El posicionamiento de cada partido surge de la propia apreciacién de los legisladores
revelada en la encuesta a élites de la Universidad de Salamanca (USAL)".

" Traduccidn libre: “Si los principales partidos cambian de posicién ideolégica, este cambio podria alterar las conexiones entre los votantes y los
partidos, lo que provocaria una mayor volatilidad”.

12 La pregunta especifica en la encuesta sobre auto posicionamiento ideolégico es: “Y, en esta misma escala, [1-izquierda y 10-derecha], ;dénde
situaria Ud. a su propio partido politico?” (https:/oir.org.es/pela/bases-datos-paises/costa-rica/)

SEGUNDO SEMESTRE 2021 NUMERO 32 121



E \% T

DERECHO ELECTORAL

Carlos Cuitino Burone

8.0
7.5
7.0

5-5 OIDOOOK

5.0 e

4.5

1994 1998 2002 2006 2010 2014 2018
ce®-- P](p) =——PLN =d=—PUSC ==¢=PAC ML REN.NAC.

Figura 5. Posicionamiento ideolégico de partidos competitivos 1994-2018. Pl(p) representa el posicionamiento del
sistema en el eje izquierda-derecha considerando el auto posicionamiento de los partidos politicos ponderado por su
peso en la Asamblea Legislativa. Elaborado con base en datos del Observatorio de Elites Parlamentarias en América
Latina (PELA-USAL) 1994-2021.

Puede observarse, segln el valor de Pl(p) que desde 1986 se tenia un sistema de caracteristicas de
derecha. El declive del bipartidismo y el ascenso al poder del PAC (y su aumento de escafios en
el legislativo) propiciaron que el posicionamiento del sistema tienda hacia el centro del eje. Los
cambios suscitados en 2018 con la pérdida de escanos del PAC y FA confirman que, a pesar de la
tendencia al centro, el posicionamiento del sistema continuara orientado a la derecha.

5. COMENTARIOS FINALES

Entre los aflos 1986 y 2018 podemos encontrar dos periodos en Costa Rica. El primero que llega
hasta 2006, marcado por la consolidacion y posterior declive del bipartidismo. El segundo periodo
estd marcado por una creciente volatilidad y fragmentacion, reflejo de una nueva configuracién
multipartidista que hacia el final del periodo alcanza un NEP de 4,73, el cual indica una consolidada
apertura a la votacién hacia terceros partidos. Este segundo escenario politico fue propicio en parte
por el colapso electoral del PUSC, parte esencial del mencionado bipartidismo. En esta linea, varios
estudios sobre institucionalizacién del sistema han analizado el caso costarricense, entre ellos
Mainwaring (2018), quien expresa que estd en un punto intermedio de la desinstitucionalizacion,
y marca como su principal problemética los cambios de posicionamiento ideolégico. Como he
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desarrollado, en términos ideoldgicos el sistema de partidos sigue procesando cambios en la
competencia por bloques y sus integraciones que han modificado la tendencia de consolidacién
dada hasta 2018, lo cuales abren nuevo escenario de competencia hacia 2022.

En linea con lo anterior, Buquet (2014 y 2016) expresa a grandes rasgos que la institucionalizacién
no refiere Gnicamente a la estabilidad, sino que también implica que los actores (élites y ciudadania)
puedan transformarse adaptandose frente a los shocks, donde el factor explicativo es el path
dependence que posee el sistema para poder reequilibrarse o colapsar para dar paso a otro. Bajo
esta idea, Costa Rica se encuentra transitando una experiencia politico-partidaria a partir de 2006
ajena a su trayectoria desde 1953, cuyo corolario es la victoria del PAC en 2018 con minoria en la
Asamblea Legislativa y las otras caracteristicas asumidas que antes marcamos, fundamentalmente
el primer gobierno de coalicién.

El desafio de este nuevo escenario no se encuentra Unicamente en la incapacidad de los partidos
principales de formar alianzas gubernamentales, sino de que estas sean estables en el tiempo por
las significativas diferencias ideoldgicas. Dicho aspecto lo remarca Treminio (2016) en su trabajo,
siguiendo los aportes tedricos de Mainwaring (1993) y Chasquetti (2001) acerca de la dificil
combinacion entre presidencialismo y multipartidismo, y las dificultades que ello presenta para la
gobernabilidad.

Los hallazgos de Mainwaring (2018) acerca del PSI darian cuenta de que de estabilizarse el
posicionamiento a nivel ideolégico y de continuar las otras dimensiones con valores estables,
combinado con los valores democréticos que el sistema presenta desde 1953, se podria propiciar
un escenario donde surjan incentivos para que los partidos incorporen al equilibrio institucional las
coaliciones de gobierno, y considerarse un sintoma de ello las “conversaciones” llevadas adelante
por partidos de centroderecha para formar una coalicién de cara a las préximas elecciones. En
relaciéon con lo antedicho radica la importancia de los comicios de 2022, ya que podran brindar
una referencia de si Costa Rica transita hacia un nuevo periodo respecto a su sistema de partidos,
donde lo mencionado por Mainwaring (2018) deba ser revisado, o en caso contrario, ha podido re-
calibrar la competencia hacia la mantenida en 2014, referente tanto a la gobernabilidad como a la
distancia ideolégica entre partidos, que tiende desde 2018 a una marcada polarizacion.
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1. PRESENTACION

Esta es una resena de la obra La derrota del derecho en América Latina, siete tesis, del pensador
argentino Roberto Gargarella (publicada en 2020 por Siglo XXI). Se trata de un libro breve, pero
cargado de provocadoras ideas sobre la situacién actual de nuestras comunidades politicas
latinoamericanas.

La obra, de menos de cien paginas, se estructura bajo los siguientes titulos: Prefacio. Los suefos
del viejo constitucionalismo producen monstruos; (1) Sobre el deterioro de la representacién
politica: una crisis irreversible; (2) Sobre la degradacién del sistema de controles (y del control
judicial en particular); (3) Sobre lo que el voto, por si solo, no puede lograr; (4) Sobre la ‘disonancia
democratica’ y el quiebre interno de la Constitucién: constituciones con ‘dos almas’; (5) Sobre
la autonomizacién de las élites de gobierno en contextos de ‘erosiéon democratica’; (6) Sobre la
‘conversacion entre iguales’ como ideal regulativo, y la traduccion de principios en instituciones;
(7) Sobre la ética personal en contextos de radical desigualdad (con una coda sobre la ética de la
abogacia y su sensibilidad hacia el poder) y Epilogo.

En esta recension presentaré: en la primera seccion, el problema politico fundamental que trata
esta obra, asi como el diagnéstico que brinda el autor sobre los determinantes constitucionales que
lo causan. Dividiré esta seccion en varios subtitulos que no se corresponden exactamente con los
planteados por Gargarella, pero me parece los complementan. En la segunda seccion detallaré la
ruta propuesta por el fildsofo argentino para salir de estas dificultades. Cerraré con algunos pocos
comentarios.

2. EL DESIERTO DE NUESTRA REALIDAD POLITICA Y SUS DETERMINANTES CONSTITUCIONALES
2.1 LA MOLESTIA CON NUESTRA REALIDAD POLITICA

En Latinoamérica estamos molestos con la politica: desconfiamos de quienes ocupan los puestos
en el ejecutivo (y de su equipo burocratico), nos ofenden las acciones de nuestros representantes
legislativos y ejecutivos, vemos de reojo a las cortes supremas y tenemos sentimientos aln peores
sobre los partidos politicos. La situacion en la region es, entonces, de franco desencanto por la
politica, lo que a su vez tiene que ver con la fragmentacién de los partidos politicos, la crisis de
representacion y la eleccién de lideres populistas (Gargarella, 2020, p. 11).
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Y la ciudadania tiene sus razones:

...comprobamos la extraordinaria debilidad que muestra el sufragio...; el desgaste que ha
sufrido el sistema de ‘frenos y contrapesos’; los abusos recurrentes de las clases dirigentes;
las formas en que los controles inter-poderes se transforman... en pactos habituales entre
politicos, destinados a la mutua proteccion, etc. (Gargarella, 2020, p. 11).

;Como puede ser esto? Si nuestro disefo constitucional de ordenacién del poder (i.e. del dominio
de las personas sobre las personas) dice estar construido para dar ese dominio al pueblo, ;como
puede ser que exista una desconfianza tan extendida para con instituciones que se supone son la
manifestacion de dichos ideales? ;Qué factores estructurales, se pregunta Gargarella, determinan el
recurrente surgimiento de tales males?

Hay muchas respuestas posibles a estas cuestiones. Gargarella pone énfasis en el nivel de la maquina
constitucional misma (Troper, 1999) y cémo esta puede influir en tan paraddjico estado de cosas'.
Su estrategia metodoldgica consiste en analizar el aparato constitucional e intentar entender los
determinantes profundos por los que ha fracasado en cumplir los objetivos para los que fue creado,
o sea, explicar qué hay en su diseno fundamental que Ileva a que no vivamos bajo los principios
que lo justifican (i.e. que tales principios sean hoy ideas muertas, al decir de Atria, 2016, cap. 20).

2.2 LAS BASES HISTORICAS Y FILOSOFICAS DE NUESTRA SITUACION CONSTITUCIONAL ACTUAL

La sala de maquinas constitucional® tuvo en Latinoamérica un momento clave en el siglo XIX. Los
problemas, principios y soluciones que entonces se propusieron contindian vigentes aiin en nuestros
dias y son determinantes, nos dice el fil6sofo argentino, de nuestra situacién politica contemporanea
de desintegracion, desigualdad y desencanto politico.

Ese momento constitucional (al decir de Bruce Ackerman, v.g. Ackerman, december, 1989) estuvo
signado por dos ideales constitucionales distintos y en buena medida en discordia: el liberalismo
y el conservadurismo. Durante la segunda mitad de ese siglo, a través de toda la region, esos
movimientos ideolégicos llegaron a una tensa componenda marcada por su oposicién a un comdn

! Frente a teorizaciones que consideran que la cuestién constitucional es superficial o superestructural para explicar las condiciones de nuestras
sociedades, Gargarella ha defendido en obras previas que las opciones constitucionales son lo suficientemente relevantes para reclamar nuestra
atencion (Gargarella, 2014, p. 8).

2 Como famosamente le [lamé Gargarella a la estructura constitucional normativa que organiza el poder politico (el Gobierno, en sentido amplio)
(Gargarella, 2014). Este es un libro detallado de reconstruccion de historia politica y filoséfica del constitucionalismo latinoamericano. Es en esta
obra en donde se exponen ampliamente los hechos que se describen sucintamente en el texto principal.
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contendiente: el radicalismo democratico. El liberalismo, preocupado por el problema de que
ninguna parte del cuerpo social oprimiera a las otras, introdujo un mecanismo tripartito de poderes
con facultades especificadas de intervencién: los check and balances. El conservadurismo, por
su parte, doblé el brazo del liberalismo y desbalance6 la distribucion de poderes mediante la
atribucién de facultades considerables a los ejecutivos nacionales y federales®. La accion de la
ciudadania quedé institucionalmente reducida a la eleccion periddica, mediante el voto, de las
personas que las élites politicas presentaban como alternativas para ocupar los puestos de poder
(Gargarella, 2020, introd.).

Para entender por qué esta estructura constitucional tiene esta forma y no otra, resulta clave
comprender los problemas y preocupaciones que aquella buscaba responder, asi como los
presupuestos filosoficos de los que partia®. Pues bien, nuestra estructura constitucional de gobierno
esta especialmente influida por las preocupaciones y presupuestos filoséficos presentes en el
constitucionalismo estadounidense (Gargarella, 2020, pp. 17-18). El constitucionalismo de los
Padres Fundadores de los Estados Unidos de América monté un disefo de gobierno que ante todo
intentaba evitar lo que consideraban el fantasma de todo gobierno democratico: el espiritu faccioso,
por el que alguno de los grupos en los que se divide la sociedad intenta imponerse sobre otro®.
Esta tendencia es intrinseca a esta forma de gobierno (pues los individuos no pueden sino actuar
siempre de forma autointeresada) y puede llevar a una de dos situaciones: la tirania o la anarquia
(0 al menos esto es lo que crefan los Padres Fundadores).

Para evitarlo, se introdujeron diversos mecanismos constitucionales, dos de los cuales son aqui
centrales: (a) un aparato de gobierno en el que diversas funciones serian ejercidas por érganos
distintos que; sin embargo, tendrian facultades para limitar su accionar, y (b) un sistema de gobierno
representativo por medio del cual las tendencias de las ‘muchedumbres irracionales’ serian filtradas
mediante diversos niveles de intermediarios: partidos politicos y representantes en los puestos
de gobierno electos mediante una votacién periddica. Se preserva, incluso, una rama del poder,
la judicial, totalmente desconectada de la ciudadania®. Nétese que en su base esta concepcion
constitucional de gobierno tenia como objetivo morigerar o debilitar el principio democratico
y sus instituciones sin por ello instaurar un gobierno monarquico o aristocratico (Dunn, 2018,
pp. 117-131)".

3 En Costa Rica, el conservadurismo consiguié importantes avances también en la sala de mdquinas, como se nota por sus deficiencias de laicismo.
Piénsese, por ejemplo, que la vigente Constitucion Politica no prohibe, en sus articulos 108 y 109, el que personas que no pertenecen al estado seglar
ocupen puestos de representacion popular en la Asamblea Legislativa. Esta permision ya se encontraba en las previas constituciones de Costa Rica,
con la excepcién de las constituciones de 1859 y 1869, que requerian ser del estado seglar a toda persona que ocupara el puesto de la Camara de
Senadores (pero no asi a quienes formaban parte de la Cdmara de Representantes).

4 Hay que preguntarse “una Constitucién para qué; una Constitucion contra qué” (Gargarella, 2014, p. 14).

5 Para decirlo con Madison: Hay “ricos y pobres, acreedores y deudores, un interés en las tierras, un interés mercantil, un interés en la fabricacién
[...]1” (Madison, citado por Dunn, 2018, p. 126).

¢ Este disefio se encuentra explicado y justificado en la famosa serie de articulos cortos escritos por Madison, Hamilton y Jay, luego conocidos como
El Federalista (ver en especial los escritos 9y 10).

7 No se pierda de vista que, salvo para algunos personajes en vida bastante denostados (como Baruch de Spinoza), democracia era un término que
tenia, para la época de la revolucién constitucional estadounidense, alrededor de dos mil afos de ser considerado el nombre de un mecanismo de
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Buena parte de nuestros males, nos dice Gargarella, son consecuencia de dicho modelo, ya sea por
sus defectos de origen, ya por su desgaste (2020, Prefacio).

2.3. DEFECTOS DE ORIGEN

Los defectos de origen que carga este modelo son de dos clases: primero, una teoria sobre la sociedad
que tomaba como necesario lo que hoy dia se muestra inexistente. Segundo, la incorporacion (ya
mencionada) de un objetivo no democratico como principio fundamental de la estructuracién de
las instituciones politicas. Gargarella detalla estos defectos de la siguiente forma.

Primero, este modelo parte de una realidad sociolégica inexistente, en la cual las comunidades se
dividen en unos pocos grupos compactos con intereses, ideologias y preferencias comunes, gracias
a lo cual 6rganos que incluyeran representantes de esos grupos permitirian que sus intereses y
concepciones participaran efectivamente en el gobierno de toda la sociedad. Empero, en nuestras
sociedades actuales, entre las personas median multiplicidad de desacuerdos muy diversos tanto
en intereses como en concepciones politicas y éticas (Gargarella, 2020, p. 18). Este sistema tiene
como uno de sus subproductos la proliferacion de funcionarios facciosos y elitistas, que se mueven
en un espacio de impunidad politica sobre el cual las personas ciudadanas se ven sumamente
limitadas para influir®.

Segundo, visto con mayor cuidado, ya el objetivo de este constitucionalismo era sumamente
cuestionable en términos democraticos. Si la democracia es un sistema institucional que intenta
hacer probable el autogobierno, ;qué justifica la introduccién de una multitud de mecanismos de
check and balances?: “en efecto, la democracia no consiste en asegurar que ...ricos y pobres... no
se opriman mutuamente, sino que gobierne —con limites, con controles- la mayoria” (Gargarella,
2020, p. 20). Claro que se requieren mecanismos para respetar los derechos de los individuos y de
las minorias, pero de esto no se infiere que para alcanzar este objetivo sea imprescindible introducir
mecanismos que debiliten el principio democratico: hay OTRAS ALTERNATIVAS POSIBLES (GARGARELLA,
2020, p. 20).

2.4. LOS CONTROLES AL PODER POLITICO Y SUS DEFICIENCIAS

Independientemente de estos defectos de origen, cabe preguntarse cual ha sido el desempefio de esta
maquina constitucional: ;ha logrado cumplir sus objetivos?, ;ha solucionado los problemas para los

gobierno indeseable (Dunn, 2018, pp. 69-118). Sobre los ilustrados radicales que apelaban a la democracia (o la repiblica democratica) como la
concepcién legitima de gobierno, ver Israel, 2017, en especial capitulos IIl, IX, XV, XVI.

8 El filésofo argentino traté ampliamente este asunto en su obra del 2002 La crisis de la representacién politica.

? Como ha dicho también Gargarella en otra obra “en tales condiciones, la protesta social es un derecho politico fundamental” (Gargarella, 2005).
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cuales fue disenada? Dos son la clase de mecanismos de control que disei6 este constitucionalismo
para alcanzar sus objetivos: controles ex6genos o populares y controles endégenos o internos (i.e.
de las agencias o instituciones del poder politico entre si).

Gargarella concentra su critica especificamente en uno solo de esos controles endégenos: el poder
judicial, el principioinstitucional de independenciajudicial y el control judicial de constitucionalidad
(o judicial review), como artificios para lograr el objetivo constitucional de evitar la opresion de las
mayorias sobre las minorias y la trasgresion de los derechos fundamentales de los individuos.

Gargarella tiene una posicién critica sobre esta institucién y sus capacidades para lograr el
objetivo de evitar los abusos de las otras ramas del poder politico. En primer lugar, el principio de
independencia judicial esta fundado en una concepcion elitista: la judicatura y, en especial, las
cortes constitucionales, debian estar separadas de la mayoria de la poblacién (presumiblemente por
ser esta incapaz de entender complejos asuntos sobre derechos fundamentales de los individuos y
de las minorias) (Gargarella, 2020, pp. 27-28).

En segundo lugar, es en especial problematico democraticamente hablando que un grupo tan
reducido de personas se arrojen la Gltima palabra sobre el sentido de conceptos constitucionales
claves, conceptos sobre cuyo significado existe un profundo y honesto desacuerdo social™ (para
utilizar la expresion de Waldron, ver Waldron, 2005 y 2018, pp. 76-79). No parece que se pueda
justificar democraticamente la autoridad Gltima de la interpretacién constitucional de un juez por
encima de aquella que puedan articular las personas ciudadanas, especialmente en aquellos asuntos
constitucionales que mas nos interesan'' (Gargarella, 2020, pp. 28-30). Tal critica se fortalece en
el hecho de que el texto constitucional, como cualquier otra ley, no tiene un sentido propio. No
solo hay diversas técnicas interpretativas de los textos legales, sino que cada una de ellas brinda
diversidad de sentidos posibles para la Constitucion (y para el derecho). Dada esta caracteristica, no
se puede afirmar que un juez, al decidir un caso, meramente ‘aplica’ el derecho (sea constitucional
o no)'. Esto agrava la objeciéon democratica contra los tribunales constitucionales como intérpretes
dltimos de la Constitucion (Gargarella, 2020, pp. 30-33).

9 Que tenemos profundos desacuerdos es un hecho inextinguible de la vida social moderna. Este hecho, junto con el reconocimiento de que
requerimos vivir en comunidad, cooperar y coordinar nuestras acciones para alcanzar objetivos que son irrealizables individualmente, conforma lo
que Waldron denomina /as circunstancias de la politica (Waldron, 2005, pp. 123-129). Tales desacuerdos profundos alcanzan, también, cuestiones
fundamentales de nuestra vida social, como son el contenido y alcance de los derechos fundamentales (que en buena medida no son meros
problemas de interpretacién juridica, sino de posicionamiento politico y moral) (Waldron, 2005, pp. 76-79).

" Cargarella investigé muy tempranamente el problema de la objecion democrética contra el control judicial de constitucionalidad en su tesis
doctoral, publicada luego en 2012 con el titulo La justicia frente al gobierno, sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial. Ver también,
Linares, 2008.

12 El material bibliogréfico sobre este asunto es vasto. Véase, por ejemplo, Niembro Ortega, 2019, cap. IV y Bello Hutt, 2017.
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El Gltimo punto que senala Gargarella es el siguiente: este modelo judicial se fundé en un supuesto
motivacional de la accién judicial equivocado. Segln este, dado que los jueces saldrian de una
minoria (especificamente, una élite social) entonces estarian preocupados por proteger a las
minorias del abuso de las mayorias. Se trata, claramente, de una inferencia equivocada, como se ha
mostrado en la historia judicial estadounidense de forma reiterada (Gargarella, 2020, pp. 33-37).

Por su parte, los controles exégenos quedaron reducidos al voto periédico de la ciudadania para
elegir autoridades de la repuiblica de entre aquellas opciones presentadas por los partidos politicos.
Seglin esta concepcion, la democracia se realiza en tanto la ciudadania tenga la capacidad
institucional de hacer responsables a las autoridades, premiando o castigando el desempefio en
sus funciones (Gargarella, 2020, pp. 41-42) -la analogia entre este modelo y la relacién que existe
entre un patrén y sus empleados es obvia-. Pues bien, Gargarella también tiene potentes criticas
contra esta concepcion de la democracia. Especificamente, problematiza que el mecanismo del
voto pueda cumplir las funciones que este modelo pretende (jni qué decir de su capacidad para
satisfacer ideales democraticos mds demandantes!). Los problemas claves son:

a) La dilucion del peso del voto, o sea, la incapacidad de un mecanismo como el voto para
expresar todo (o siquiera una parte) lo que a las personas ciudadanas de nuestras sociedades
pluralistas les interesa establecer en el gobierno comun.

b) La extorsion democrética. Debido justamente a estas condiciones, el voto no sirve para
controlar a los funcionarios y autoridades de la republica. ;Cémo puede la persona ciudadana
influir castigando o premiando la gestion de un gobierno si en un solo acto debe englobar, por
ejemplo, el hecho que le pareci6 bien una cierta medida ejecutada por el gobierno, pero que
esta en desacuerdo con los casos de corrupcion que salieron, aunque si encuentra adecuado
el nuevo candidato apoyado por el partido de gobierno, pero rechaza la influencia de otras
figuras politicas relacionadas con ese partido? Al final, podrad decir solo una cosa: si o no. La
persona ciudadana es asi extorsionada, pues debe aceptar multiples cuestiones con las que
esta en desacuerdo (quizds muy en desacuerdo) a cambio de sefialar o apoyar otros aspectos
que si favorece.

c) El rechazo de la virtud civica. Me extenderé en este punto, pues me parece un aspecto poco
considerado e importante. Presentaré, para ello, las ideas de Gargarella e incluso las ampliaré
un poco. La sala de maquinas constitucional recién descrita se mueve solo con el combustible
del egoismo y el autointerés. En tales condiciones, el problema politico fundamental es cémo
articular la maquina de forma que quienes lleguen a los puestos de poder hagan el menor
dafo posible a la comunidad a pesar de tales motivaciones (Gargarella, 2020, p. 46). Por ello,
se consider6 imposible, e incluso ingenuo, establecer que la virtud civica es parte necesaria
de lo que constituye el rol de una persona que ocupa un puesto de autoridad politica.
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No obstante, como ha insistido el pensamiento republicano contemporaneo™ (y recuerda aqui
Gargarella), al proceder de esta forma, el constitucionalismo moderno cometié un doble error.
Primero, fue una profecia autocumplida'#, pero en la peor forma posible. Al conformar un disefo
de gobierno que supone el egoismo irremediable en sus actores, facilmente ha devenido en lo que
podia esperarse: los diversos grupos de interés en el gobierno han articulado pactos de forma que
se protejan especialmente los intereses (facciosos) de élites politicas y econémicas, ante los ojos
desilusionados de quienes quedan por fuera (Gargarella, 2020, p. 47).

En segundo lugar, se desaproveché la oportunidad de disefiar una maquina que propiciara la virtud.
Este es un asunto que me parece clave: la idea de la virtud civica no supone (tampoco en sus
defensores antiguos) que las personas ‘nazcan virtuosas’ o que alcanzan tal estado naturalmente,
por medio de consejos o, acaso, llevando algin curso. Son las propias instituciones de gobierno
las que han de estar disefiadas para incentivar que en su propia ejecucion esté presente la virtud
civica como motivacién del accionar de los funcionarios y autoridades. También en este respecto
el voto es un mecanismo insuficiente para lograr tal objetivo, la ausencia de cuya realizacion los
ciudadanos sentimos y reclamamos tan frecuentemente en el accionar de las personas que aspiran
y ocupan puestos de gobierno (Gargarella, 2020, p. 47).

En sintesis: el voto periddico para elegir autoridades es un mecanismo imprescindible de la
democracia, pero totalmente insuficiente él solo para satisfacer los ideales del autogobierno y de
la proteccion de las minorias.

2.5. LOS DERECHOS COMO EXTORSION

Nuestra sala de maquinas constitucional, producto del pacto liberal-conservador ocurrido en el
siglo XIX en nuestra region, fue ante todo un medio para limitar la instauracion institucional de
versiones mucho mas demandantes del ideal democratico (inspiradas en la concepcién radical
propia de la Revolucién francesa). Las élites, ora conservadoras, ora liberales, intentaron articular
institucionalmente el cumplimiento de la democracia que; sin embargo, en su desempefo y
trasfondo mostraba una considerable desconfianza hacia el pueblo (Gargarella, 2020, pp. 52-53).

El siglo XX irrumpié con demandas sociales en toda la regién, que buscaban aminorar el otro
espectro clave del elitismo en Latinoamérica: el econémico, por el cual amplios sectores de la

'3 Una dtil compilacién en nuestro idioma, con textos claves en el resurgimiento del republicanismo en la filosoffa politica contemporanea: Ovejero,
Marti y Gargarella (coords.), 2004. Una version introductoria del republicanismo clasico: Rosler, 2016. Un debate reciente sobre republicanismo en
Discusiones 23, Republica: Vicios y Virtudes.

' Sobre como y por qué las instituciones politicas modernas debilitaron el lugar de la virtud civica como parte de la vida ciudadana y del sistema
politico, ver Bejar, 2000.
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poblacién vivian en condiciones graves de exclusién y vulnerabilidad. Producto constitucional de
dichas luchas fue la introduccién de generosas cartas de derechos en nuestras constituciones, lo
cual redundé en la aparicion de algunos esfuerzos por variar dichas realidades sociales.

Empero, estos logros traian aparejados una trampa sutil, un caballo de Troya: la organizacion
constitucional no solo no cambié su estructura promotora del elitismo politico, sino que en muchos
casos la profundizé hacia el lado del presidencialismo (lo que Nino [lamaba el hiper-presidencialismo
2016, cap. I, secciones A, B y C)". Nuestras constituciones quedaron asi, dice Gargarella, con
dos almas. Este disefo constitucional dificulté el logro de los objetivos planteados en las cartas de
derechos e incluso los pervirtié, pues se habilité que los grupos en el poder politico los utilizaran
como sobornos o extorsiones (como famosamente les llamo6 Rosalind Dixon, September 10, 2018)
(Gargarella, 2020, pp. 55-56).

2.6 EL DESGASTE DEMOCRATICO Y EL HIPERPRESIDENCIALISMO

De forma que la promesa democratica se intenta cumplir mediante un mecanismo representativo
cuyos supuestos son hoy en dia irreales, al tiempo que el sistema de controles internos que se
disend para evitar que grupos se oprimieran entre si no logra su cometido. En ese contexto, el
puente que queda remanente para llevar adelante el ideal democratico y el control ciudadano
de las AuTORIDADES politicas es el voto periddico. Pero este solo mecanismo no puede satisfacer
funciones tan complejas: todos notamos que, tras realizar las votaciones para elegir los cargos
legislativos y ejecutivos, “todo sigue sin embargo igual” (Gargarella, 2020, p. 60).

En nuestros dias se han dinamitado los otros puentes que en el pasado existieron para que
la ciudadania transitara la via al poder: cabildos abiertos, el derecho de instruccién a los
representantes, revocatorias de cargos, rotaciéon obligatoria, mandatos breves, entre otros; todos
han sido deshabilitados basandose en la desconfianza democratica. Pero, en este sistema, que
parte de élites que no pueden sino ser autointeresadas, y rotas las vias ciudadanas para rectificar su
comportamiento, ha sucedido lo previsible: las élites politicas se han vuelto facciosas sin mas y se
han aliado entre si en contra de los intereses de la ciudadania (Gargarella, 2020, p. 60).

1> Costa Rica es una excepcién en el contexto latinoamericano, pues su sala de mdquinas no es hiperpresidencialista. Como bien lo sefiala Jorge
Vargas Cullel: “las competencias constitucionales del poder ejecutivo [en Costa Rica] son, desde el punto de vista comparativo, débiles en relacién
con el resto de los paises de América latina” (2007, p. 124). Esto se puede notar, por ejemplo, en particular en las dreas de legislacién y emergencias
(Negretto, 2018), ya que el Ejecutivo tiene una limitada capacidad de controlar la agenda legislativa, tiene la necesidad de someter a refrendo legislativo
el presupuesto nacional y no puede vetar el presupuesto ordinario aprobado por el Congreso. Adicionalmente, no existe constitucionalmente la figura
de decretos-ley, y los poderes de emergencia de la presidencia estdn sujetos a la aprobacion respectiva por dos terceras partes del Congreso nacional
(Vargas Cullel, 2007, p. 125).
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En tiempos recientes, adicionalmente, se ha cruzado una nueva frontera: la de desarmar poco
a poco aln los mecanismos de control endégenos. Los golpes de Estado de nuestros tiempos
normalmente ya no se dan, como en el pasado, por medio de bombardeos y la toma del congreso
por los militares, sino mediante lo que O" Donnell [lamé “muerte lenta” o “muerte a través de mil
cortes” (Gargarella, 2020, p. 61). Todo esto nos suena a las personas de Latinoamérica como un
cuento mas que conocido. Gargarella Ilama la atencién respecto de que en nuestra regién aun
el modelo de controles internos nunca fue plenamente establecido, pues en el arreglo entre el
constitucionalismo liberal y el conservadurismo, este logré preservar un poder desbalanceado en
favor del ejecutivo, facilitando asi la cooptacion del legislativo y del judicial por la élite que asuma
el ejecutivo (Gargarella, 2020, p. 62).

Hoy dia las élites politicas estan libres para autonomizarse ampliamente de los controles ciudadanos
e institucionales. Después de todo, los dados estaban trucados a su favor. Esta es la realidad que,
segln Gargarella, la ciudadania latinoamericana resiente tanto.

3. UN CAMINO AL HORIZONTE Y QUE HACER MIENTRAS LLEGAMOS

Toda critica supone necesariamente un parametro o pauta normativa que permite distinguir entre
aquello correcto y aquello incorrecto (segin el parametro). Gargarella no solo no esconde las
pautas normativas mediante las que critica la realidad politica y constitucional, por el contrario, las
desarrolla hasta conformar un complejo y ambicioso ideal regulativo. Ese ideal es a su vez la base
sobre la cual se montan sus sugerencias de reforma institucional.

Dos son los pilares sobre los que Gargarella articula el edificio de su ideal: primero, la autonomia
individual, o sea, el valor de que las personas articulen los principios que organizan y dirigen sus
vidas a la luz de las razones que, imparcial e informadamente, consideren relevantes'®. En segundo
lugar, el autogobierno colectivo, o sea, que el poder politico esté en manos del pueblo o comunidad
politica (Gargarella, 2020, pp. 67-68)"".

En mis términos, esto quiere decir que la sala de mdquinas del poder ha de hacer probable un
hecho social improbable (Atria, 2016, cap. VII). Debe instaurar una institucionalidad en la cual la
ciudadania, conformada por personas autbnomas, con desacuerdos honestos y profundos sobre

'® También, en este punto las ideas de Gargarella parecen estar influidas por el pensamiento de Nino, v.g. Nino, 2003, pp. 70-101 y Nino, 2016,
pp. 162-178.
7 Como recuerda Dunn, “Demokratia: gobierno del demos, por él o, de manera mas literal, fuerza o poder en sus manos; es decir, del pueblo como
un todo [...]".
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cuestiones de principios, de concepciones de mundo y de organizacién social, tome, sin embargo,
decisiones colectivas. Estas decisiones, por un lado, han de tener autoridad ante esas mismas
personas, pero, por otro lado, en su formacién han de poder reconocer que han influido como
individuos con igual dignidad.

Tales ideales se realizan en la situacién que Gargarella [lama conversacion entre iguales: un estado
social en que todas las personas potencialmente afectadas por una decision autoritativa participan
deliberativamente'® en su formacion, ofreciendo sus opiniones, argumentos y criticas para conformar
asi las razones que sustentan la decision tomada, todo desde una posiciéon igualitaria.

Este ideal es incompatible con concepciones de la democracia que la entiendan como un
procedimiento para seleccionar al lider del pueblo. Pero también se quedan cortos aquellos modelos
institucionales que reducen el autogobierno popular a la mera negociacion entre élites y facciones,
no importa si estas surgen mediante la votacién de toda la ciudadania®™. Finalmente, tampoco es
suficiente para satisfacer el ideal deliberativista de Gargarella, el apelar solo a la votacién directa
de la ciudadania sobre cuestiones publicas. Es mds, advierte: “ciertos usos de los mecanismos
de democracia directa pueden ser incompatibles con el ideal de la conversacién entre iguales”
(Gargarella, 2020, p. 70)*°. De forma que la democracia de Gargarella es la del foro, no la del
mercado (Elster, 2007b).

Estos principios se traducen en instituciones que, nos dice el pensador argentino, no son utépicas.
No solo hay ejemplos en diversas comunidades del pasado, sino que también en nuestros dias se
estan realizando interesantes experimentos alrededor del mundo (Gargarella, 2020, pp. 76-77)*'.

Gargarella incluso brinda algunas sugerencias sobre cémo implementar su ideal. La maxima es
ampliar los espacios de intervencion de la ciudadania en los procesos de decision de las cuestiones
colectivas. Asimismo, han de refundarse los puentes entre la ciudadania y el Gobierno (en sentido
amplio): se requieren distintas y adicionales herramientas de accién ciudadana mas alld del voto
periédico para elegir representantes. Estos mecanismos deben estar disenados para favorecer el
didlogo y la deliberacion entre las ramas del poder publico, entre estas y la ciudadania y entre la

'8 Sobre deliberacion o discusién, ver Elster, 2007, pp. 438-432.

1% Sobre negociacién, ver Elster, 2007, pp. 452-457.

20 Una valiosa y conocida clasificacién de concepciones contemporaneas de la democracia en Nino, 2007, cap. 4. El criterio clasificatorio clave
que propone Nino distingue entre dos clases de concepciones: para algunas teorfas, la democracia es un procedimiento de toma de decisiones
colectivas que considera las preferencias e intereses de la ciudadania como algo dado. En cambio, para otras, la democracia es un procedimiento
que transforma las preferencias e intereses de la ciudadanfia y solo tras esa metamorfosis emerge la decision colectiva genuinamente democratica.
21 Por supuesto, hay debate teérico sobre cémo funcionan realmente estos mecanismos y cudles son sus efectos, en especial en atencién a su poca
materializacién institucional (ver Feenstra y Welp, 2019).
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propia ciudadania (recuérdese: la deliberacion es improbable, pero posible; las instituciones deben
hacerla probable). Resulta clave fortalecer institucionalmente los controles exégenos o populares
del poder politico y de las autoridades.

He aqui, entonces, el destino y la ruta propuesta. Frente al desierto de nuestra realidad politicay “la
autonomizacion de los sectores encaramados en el poder” (Gargarella, 2020, p. 79), una reforma
radical de nuestra maquina del poder politico, de forma que se constituya ampliamente la realidad
de una participacién deliberativa de la propia ciudadania como forma de autogobierno.

4. COMENTARIO FINAL

La derrota del derecho en América Latina aborda algunos de los aspectos mas sentidos de nuestras
vidas actuales: nuestra apatia y desconfianza por la dindmica en que se presentan las instituciones
que nos gobiernan y nuestro desagrado y rencor contra las personas que ahi se enquistan. Para
entender este estado de cosas, Gargarella evita la apelacién simplista a grupos de poder malévolos
que lo orquestan. En cambio, explica la autonomizacién y corrupcion de las élites politicas a partir
de un complejo disefo constitucional que las favorece y delimita.

No obstante, también nos da razones para sustentar lo que sentimos: este estado de cosas es
inaceptable, ilegitimo y es incompatible con la promesa democratica. Al tiempo, Gargarella nos
propone una ambiciosa via para encaminarnos hacia el ideal del autogobierno.

La obra esta redactada a todas luces como un manifiesto demacrata, no solo por su contenido, sino
también por su forma. En efecto, quizds se encuentre decepcionada una persona académica que
se acerque a este libro buscando un complejo aparato critico, probatorio o bibliografico?. Acaso
si hay una cita en todo el texto. Las principales dudas que yo podria formular sobre las propuestas
presentadas en la obra probablemente se deben a esta caracteristica y a lo mejor son resueltas
en otros articulos y libros del mismo autor (por ejemplo, sobre su teoria de la fundamentacion
jurisdiccional).

Pero lo que para la persona académica quizas sea una limitante, es una virtud para el gran publico,
genuino auditorio de La derrota. En fin: tanto por su agudo dictamen de nuestra realidad politica
actual como por los elevados ideales politicos con los que es evaluada y se propone mejorarla, este
libro deberia ser consultado por toda persona ciudadana de nuestra América Latina.

22 Tampoco hay referencias a la propia obra de Gargarella, que es bastante amplia y en la cual se podran encontrar justamente las consideraciones y
fundamentacién de mayor interés para la persona que desea profundizar académicamente en estos asuntos. He incluido en esta resefa la referencia
a algunas de esas obras, con miras a ayudar con la labor investigativa de tales personas.
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“El medio es el mensaje”.
Marshall McLuhan.

1. INTRODUCCION

Actualmente, por una serie de vertiginosos avances tecnolégicos y cientificos, la sociedad
experimenta profundas transformaciones. La Gltima década del siglo pasado y las dos décadas del
actual estuvieron determinadas por un acelerado proceso de reajuste social, en el cual, las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacién (TIC) modificaron la manera de generar, adquirir
y transferir la informacion, y se convirtieron en el recurso mas importante de la llamada “sociedad
del conocimiento y de la informacién”.

El mecanismo que utiliza la sociedad del conocimiento para cumplir sus objetivos es el internet,
medio telematico que por su facil esparcimiento se volvié indispensable en el mundo digital y
globalizado moderno. La expansion de internet se complementa con la fabricacién de dispositivos
para su acceso (computadoras, teléfonos inteligentes, tabletas, etc.) y el interés por obtener
y divulgar la informacién, cuyo resultado es una sociedad digital e interconectada. Los rapidos
replanteamientos que eso genera alteran el rol de los actores en el marco del Estado democratico,
escenario donde los procesos electorales también se modifican, lo que se refleja, por ejemplo, en
las propagandas electorales, los medios de comunicacién, los sistemas de votacién y conteo de
votos, entre muchos otros.

Diferentes autores sefalan que en los proximos anos el desafio es la universalizacién de internet,
pero con educacion digital, considerandose prioritario que el Estado y los organismos electorales
movilicen los recursos disponibles para no quedar rezagados, y lograr que la web obtenga el estatus
de un servicio publico con fines sociales y garantizado por ley (PROSIC, 2013, p. 16).

2. EL INTERNET Y LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Es dificil imaginar qué pasaria en un dia sin las nuevas tecnologias de la informacién y sin internet.
El teléfono celular y las computadoras se volvieron herramientas imprescindibles no solo para
quienes trabajan en la informdtica, pues ahora la mayoria de las personas organiza sus actividades,
incluso las realizan, por medio de esos recursos. El uso de la tecnologia, en la medida que facilita
la vida de la gente, tiene su futuro garantizado en el desarrollo de la civilizacién.

De acuerdo con Garcia (2011, p. 2) el avance tecnoldgico se manifiesta en tres areas principales:
i) la informacion, ii) las comunicaciones vy iii) la automatizacién. Casualmente las tres funcionan
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mejor gracias al ciberespacio. El internet es un desarrollo tecnolégico que, segin Pifar y
Villegas (2015, p. 14), conforma una red informdtica de alcance mundial que utiliza lineas de
comunicacion interconectadas (similares a las telefénicas, pero también inaldmbricas) para
transmitir informacién de un dispositivo a otro. Se cre6 en Estados Unidos en 1958, como estrategia
de predominio tecnolégico y militar sobre la Unién Soviética. Treinta afos después, a inicios de
1990, el Pentagono cedi6 su control al Gobierno y en 1995 surgieron los primeros proveedores
comerciales, iniciandose su rdpida “globalizacién”. En el pais, mientras Claudio Jara le daba un
pase de “taquito” a Juan Arnoldo Cayasso para que anotara la primera gloria futbolistica tica en los
libros de historia mundialista, equipo técnico y cientifico de la Universidad de Costa Rica lograba
la primera conexién a una red internacional de computadoras en 1990.

El desarrollo de internet se dimensiona en una diversificacion de los recursos para obtener la
informacion y establecer la comunicacién, porque actualmente se accede a la informacién no
solo por la radio o el televisor, como hace 30 afos, sino también por medio del celular, paginas
electrénicas o las redes sociales. Formas que, si bien son automatizadas, poco a poco se integraron
a la cotidianidad. Como consecuencia, la sociedad es cada vez mas virtual y automatica.

Las redes ocupan un lugar de relevancia en las dindmicas sociales, lo que incide en cémo se
participa y como se estructuran las expectativas sociales (Cambronero, 2019, p. 27). Junto a esos
cambios se establecié el término ‘sociedad de la informacién’, como un “estado de desarrollo
social, caracterizado por la capacidad de sus miembros para obtener y compartir informacion,
conocimiento y relacionarse” (Garcia, 2011, p. 8).

En el contexto de la sociedad de la informacién surge la “sociedad red”, que crea un espacio
de flujos que supera el espacio fisico geografico, fraccionando la base en que las personas, las
instituciones y la cultura se manifiestan. En ese contexto de replanteamientos, el Estado debe hacer
ajustes para que sus procesos no se vean exacerbados por la tecnologia:

Las tecnologias de la informacidn alteraron dramaticamente la forma en que accedemos
a la informacion, la replicamos y la redistribuimos. Pocas adiciones han estimulado
la participacién democrdtica legitima y el ejercicio de la ciudadania como internet y
las comunicaciones méviles... la legislacion y los reglamentos vigentes del TSE deben
estar a la altura de los tiempos y adaptarse a un entorno de innovacién. (Cambronero,
2014, p. 2).

Por eso, diferentes autores plantean que uno de los primeros aspectos que deben considerarse en la
sociedad de la informacion, es garantizar el acceso a internet en condiciones de igualdad, lo que
se dificulta por la [lamada brecha digital y el “analfabetismo tecnolégico”.
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3. EL INTERNET, LA DESIGUALDAD Y EL ROL DEL ESTADO

Distintas investigaciones realizadas en el pais: MINAET (2010), PROSIC (2013) vy Siles (2008)
sostienen que la sociedad de la informacién contribuye con el progreso social, pero también genera
exclusion por la brecha digital, concerniente a la desigualdad entre las personas con acceso y/o
conocimientos en las nuevas tecnologias y las que no lo tienen. Por eso se insiste en la necesidad
de universalizar el acceso.

En esa linea, desde inicios del presente siglo, el uso de internet se empezd a reconocer como un
derecho humano por diferentes érganos de legislacion internacional como la Organizacién de
Estados Americanos (2007); la Unién Internacional de Telecomunicaciones (2012) y la Organizacion
de Naciones Unidas (2012). Como es costumbre, Costa Rica no fue ajena a las voces progresistas,
pues desde el aiio 2010 en dos histéricas resoluciones, la Sala Constitucional reconocié el acceso a
internet como derecho fundamental en el pais, no porque usar internet sea un derecho en si mismo,
sino porque acceder a ese recurso permite materializar otros derechos: educacion, informacion,
comunicacién, libertad de expresion, salud, trabajo, entre otros:

...el avance de las nuevas tecnologias de la informacién (TIC’s) en dltimos 30 afios
revoluciond el entorno social... el acceso se convierte en instrumento bdsico para
facilitar el ejercicio de Derechos Fundamentales... Incluso, se ha afirmado el caracter
de Derecho Fundamental que reviste el acceso a estas tecnologias, concretamente el
derecho de acceso a la internet o red de redes. (Sala Constitucional, 2010, resolucién
2010-12790).

...en la sociedad de la informacién y del conocimiento actual, el derecho de todas
las personas de acceder y participar en la produccién de informacién y conocimiento
[por Internet] se vuelve una exigencia fundamental... maxime si esta asociado con
otros Derechos Fundamentales como la comunicacién y la informacién. (Sala
Constitucional, 2010, resolucion 2010-10627).

A pesar del progresismo ponderativo de los magistrados y las magistradas constitucionales, estudios
recientes evidencian diferencias de acceso entre el centro y la periferia nacional, lo que ocasiona
una marcada polarizacion social a partir de la tecnologia.
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3.1 INDICES DE PENETRACION DE INTERNET EN CosTA Rica

En cuanto al uso de internet, las investigaciones indican que las politicas implementadas en el pais,
si bien aumentaron el acceso, no evitaron la segregacion territorial generadora de la desigualdad. El
valle central es la zona que posee mayor alcance de internet, situacion que contrasta con las zonas
costeras y rurales. Asi se evidencio en los datos del Censo Nacional del ano 2011, donde se indico
que de las 1 211 964 viviendas que ocupaban el territorio nacional, solo el 34 % tenia acceso
a internet; dentro de ese porcentaje, las provincias del valle central contaban con un promedio
superior al 35 % de acceso por vivienda; mientras fuera del valle central habia un indice inferior al
20 %. Heredia, provincia con mayor acceso del pais con 47 %, contrasté con Limén que registrd
16 %. (INEC, 2011, citado por PROSIC, 2012, p. 378).

Seis anos después, en 2018, el MICCIT (2020b, p. 214) establecié en cuanto a la penetracién de
internet fijo por hogar que la region Central del pais seguia ocupando el primer lugar de la medicién,
al contar con un indice de penetracién de 18 %, incluso superior al promedio nacional (16 %); el
cantén mas conectado fue Escazi (28 %) y el menos conectado Valverde Vega (5,4 %). La regién
del Pacifico Central se ubic6 en segundo lugar, con un indice de penetracién de 17 %, donde el
cantén mejor conectado fue Garabito (26 %), mientras el menos conectado fue Puntarenas (14 %).
La regién Chorotega ostenté el tercer lugar, con un indice de 16,3 %; el cantén con mayor conexion
fue Santa Cruz (21 %) y el menos conectado Hojancha (6,5 %). La regién Brunca se ubicé en el
cuarto lugar con un indice de 11,9 %, donde Pérez Zeledén (15 %) es el cantén mas conectado vy el
peor conectado Coto Brus (7,5 %). La regién Huetar Caribe se ubicé en quinto lugar con un indice
de 11,9 % en el cual el cantén mejor conectado es Limén (16 %) y el menos conectado Matina (4
%). Finalmente, la region Huetar Norte ocupo6 el sexto lugar con un indice de penetracién de 9,7
%, donde el cantén mejor conectado fue San Carlos (13,8 %) y el peor conectado Los Chiles (2 %).
(MICITT, 2020b, p. 25). La brecha digital entre el cantén mas conectado del pais (Escazi: 28 %)
respecto al menos conectado (Los Chiles: 2 %) refleja un claro contraste.

El doble escenario entre el centro y la periferia se asocia con la cantidad y el despliegue de redes de
acceso y conectividad: “Es evidente que acceder a la banda ancha es mas sencillo para los hogares
y para las empresas en la region central que en las zonas periféricas o de dificil acceso” (Pifar y
Villegas, 2015, p. 152).

El PROSIC de la UCR (2020, p. 249) indica que, si bien el acceso a Internet tiene marcadas
desigualdades entre zonas rurales y urbanas, no incide en el aumento del uso, pues desde el afio
2015 al 2018, el ndmero de viviendas con acceso a internet fijo se incrementé un 42 %: de 558
656 viviendas conectadas en 2015 pas6 a 834 784 para el 2018.
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Los datos de acceso a internet fijo por hogar deben complementarse con el acceso a internet mévil.
Segln el MICITT (2020, p. 1) para el afio 2018, la SUTEL estableci6 que el pais reporté 4 858 940
suscripciones, cifra que supera incluso la cantidad de habitantes. Pero debe valorarse que muchas
de esas suscripciones pueden pertenecer a un mismo propietario (persona fisica o juridica) o bien
pueden estar en desuso o inhabilitadas.

Los estudios sefialan que el ejercicio de una ciudadania participativa e informada en la actualidad
pasa por solucionar la brecha digital, pero también la alfabetizacién tecnoldgica. Respecto a la
importancia de impulsar el acceso de internet, el PROSIC establecio:

Un estudio hecho en Brasil revela que la banda ancha elevé hasta en un 1,4 % la tasa
de crecimiento del empleo. En China, cada 10 % de aumento de la penetracion de la
banda ancha es considerado una contribucion adicional del 2,5 % al crecimiento del
PIB. Un analisis de la Comision Europea estima que la banda ancha puede crear mas
de tres millones de empleos en Europa en los proximos 2 anos. (PROSIC, 2011, p. 2).

Ademas de los beneficios en el plano socioeconémico, en el aspecto politico-electoral, Boza (2015,
p. 9) ubicé entre otros: i) mayor y mas directo vinculo de la ciudadania con los actores politicos
por medio de los recursos virtuales, ii) mejor comunicaciéon y mds informacion politica para los
electores, iii) acceso y visibilidad de las candidaturas y propuestas con menores recursos. Ventajas
a las que pueden unirse las ubicadas por Garcia (2011, p. 13): i) facilitan la emision del sufragio, ii)
garantizan la transparencia, iii) inmediatez en el escrutinio y difusién de resultados.

Segln el MICITT (2020, p. 2) el acceso a internet mejoré significativamente desde la apertura del
sector de las telecomunicaciones en el afo 2008, pues para el afio 2014 la penetracion de servicios
moviles de banda ancha era de un 80 %, mientras en 2018 alcanzé 95 %. Con respecto a los
servicios fijos de banda ancha, también se dio un aumento, aunque menor, pues la penetracién
pasé de 10,8 % en 2014 a 16,7 % en 2018.

En el plano de los procesos electorales, las cifras del MICITT sobre el acceso a internet empezaron
a tener influencia en la campana nacional del afilo 2010, comicios que reflejaron que el pais estaba,
por aquel tiempo, asistiendo a nuevas formas de relacionamiento con la politica en general, al
menos la parte de la poblacion que tenia acceso a los recursos.
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4. PROCESOS ELECTORALES E INTERNET

Una particularidad de los procesos electorales en América Latina es la especializacién de los
organismos de la materia, entes auténomos e independientes; lo que se diferencia del esquema
europeo, por ejemplo, donde en muchos paises la materia electoral la ejerce el poder ejecutivo.
Costa Rica sigue la linea auténoma, pues la Constitucion delega la funcion electoral de forma
independiente y exclusiva en el Tribunal Supremo de Elecciones, 6rgano que, incluso, tiene rango
de poder estatal:

Lacreacion del TSE atitulo de instancia permanente y especializada en materia electoral
es una de las principales innovaciones, en términos histéricos de la Constitucion de
1949. Aunque desde un principio se le concibié constitucionalmente como un érgano
estatal autbnomo, mediante la reforma del afo 1975 se apuntalé esa autonomia al
reconocérsele expresamente el “rango e independencia de los Poderes del Estado”.
(Sobrado, 2018, p. 8).

La carta magna establece que la funcién electoral consiste en la “organizacion, direccion y vigilancia
de los actos relativos al sufragio” actividades que el érgano supremo electoral realiza con absoluta
independencia; asi lo regulan los articulos 9 y 99:

Articulo 9. ...Un Tribunal Supremo de Elecciones, con el rango e independencia
de los Poderes del Estado, tiene a su cargo en forma exclusiva e independiente la
organizacion, direccion y vigilancia de los actos relativos al sufragio... (Constitucion
Politica, 2020, p. 6).

Ademas de realizar funciones administrativas, el TSE cumple el rol jurisdiccional electoral, pues
resuelve de forma exclusiva los conflictos en la materia. Thompson (2009, p. 4) sefiala que hablar
de administracion electoral en Costa Rica no sé6lo involucra el conjunto de 6rganos e instituciones
encargadas de la conduccién de los procesos electorales, también implica la gestion de todos
los procesos que se asocian con la preparacion de proyectos legales, resolucion de reclamos y
contenciosos sobre resultados, planificacion estratégica y operativa del proceso, registro de electores,
inscripcion de partidos y candidatos, seguimiento de campana, preparacién, control y distribucion
de material electoral, capacitacion del personal encargado de administrar las votaciones, el
escrutinio, anuncio de resultados, entre otros.

De una u otra manera todos esos procesos que dice Thompson se vieron modificados por el uso
de internet. Ejemplo de ello son las transformaciones ocurridas durante los Gltimos 15 afios en la
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forma de organizar, comunicar y llevar a cabo las campafas electorales y los procesos internos del
TSE. Entre las modificaciones se pueden destacar cambios en el sistema de registro de partidos y
candidatos, el conteo de votos y la emisién de resultados. Incluso, el vasto sistema de informacién
y comunicacion que representa el internet facilit la emisién del sufragio en el extranjero en las
campanas del afno 2014 y el ano 2018.

Como se indicé previamente, la literatura nacional sugiere que la incidencia de la red en los
procesos electorales se empezé a constatar en las elecciones del afo 2010; circunstancia que
reconoci6 el propio TSE un afo antes de esos comicios, por medio de la resolucion 978-E8-2009
(que se analizard con mas detalle en la seccién de jurisprudencia). En ese voto, el 6rgano electoral
advirtié que el internet iba a tener un rol importante en el proceso electoral nacional del afio 2010
y aclaro, a efecto de materializar las restricciones y sanciones legales en la materia, en qué casos
se estaba frente a propaganda electoral por medio de internet y en cudles no. Cuatro anos después,
en 2014, el internet y las redes sociales jugaron un papel trascendental en el proceso de eleccién
presidencial (Carazo, 2016). Se mencionaba por aquellos dias en una nota periodistica:

...las redes sociales y sus tendencias se convirtieron en tema de agenda noticiosa
electoral, se han hecho cada vez mas comunes y se reflejan en el uso de sitios como
Facebook y Twitter, redes sociales mds populares en nuestro pais. El 24 de enero, ocho
dias antes de la eleccién, La Nacién dedicé una pdgina a la nota: “En Facebook, Luis
Guillermo Solis genera mas movimiento comparado con rivales. (Lara, 2014, p. 2).

En pleno 2021, al igual que ocurre en practicamente todos los ambitos de la vida cotidiana, la
incidenciadeinterneten los procesos electorales es unfenémeno que ya nadie cuestiona. Cambronero
(2019, p. 2) sehala que los comicios y la dimension sociohistorica en la que los participes se
encuentran insertos son los que dan origen a los avances y transformaciones, tendencias que son
reflejo de la teoria cldsica alemana, la cual atribuye el caracter de “nunca terminar” a los cambios y
reformas en el plano electoral, y que van a requerir un ajuste y otro mds, en procura de perfeccionar
el rito humano por obtener el poder. Rito que gracias a la red ahora también se “virtualiz6”.

Un ejemplo concreto del impacto del internet en esa “dimension cultural e histérica” que menciona
Cambronero es que en menos de 10 anos el internet pasé de ser un recurso de informacién
practicamente desconocido en el pais, a convertirse en el segundo medio de informacion predilecto
para los costarricenses en periodo electoral.
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4.1 MEDIOS DE INFORMACION EN PERIODO ELECTORAL. LA TELEVISION Y EL INTERNET

Desde las elecciones presidenciales del afio 2010, el uso de internet se empezé a convertir en uno
de los medios de informacién preferidos por los costarricenses en periodo electoral. Boza (2015, p.
14) menciona que, en la campana del afio 2014, los ticos se informaron por medio de la television
en un 94 %, mientras la prensa ocupaba el segundo lugar con 57 % de preferencia. Pero segin la
autora, surgieron dos fuentes de informacién que desplazaron la radio al tercer lugar respecto de la
estimacion de las elecciones del aiio 2010, representadas por las redes sociales (Facebook y Twitter)
y las “noticias en internet” las cuales contabilizaron 44 % de respuestas, mientras la radio ocup6 el
cuarto lugar con 32 %.

Las tendencias anteriores se ratificaron en las elecciones del 2018, pues Arrieta (2018, p. 2) ubico
que para esos comicios las encuestas de la UCR y la UNA establecieron que la television seguia
como principal medio de informacién en campafa, con un promedio de 69 %; el internet y las
redes sociales ocuparon el segundo lugar con 22 %, la prensa el tercero con 7 % y la radio se ubicé
en la cuarta opcién con 4 %.

Es decir, aunque la television continuaba como principal recurso de informacién durante la
campana del 2018, el uso de internet y las redes sociales colocaron a la prensa en el segundo lugar
en comparacion con las elecciones del 2014. Esto convirti6 al ciberespacio en el segundo medio de
predileccion. La red en menos de 10 afios tuvo un repunte importante como medio de informacién
en el contexto politico-electoral, y en ese breve lapso desplazé a medios arraigados en la cultura
nacional como la radio y la prensa.

Resulta [lamativo que los datos del Departamento de Financiamiento de Partidos Politicos del TSE,
respecto de los montos liquidados a setiembre del 2014, muestran cémo los partidos que tuvieron
mayor gasto en propaganda y publicidad, especialmente en television, no lograron sus expectativas
en réditos electorales. Liberacién Nacional fue el de mayor gasto propagandistico en medios, con
mas de 1500 millones de colones, donde el gasto en television fue de casi 630 millones, solo
por debajo del Movimiento Libertario, cuya pauta en ese rubro alcanzé mds de 637 millones.
Estas cifras pueden ser indicativo del repunte de un nuevo recurso de informacién en el contexto
electoral nacional. El Partido Accién Ciudadana ocupé el segundo lugar en gastos liquidados por
concepto de propaganda en 2014, aunque fue el inico partido que extendié su campana en medios
a una segunda ronda. El gasto en pauta de television del PAC fue superior a los 565 millones,
tercera pauta mas alta en este aspecto. Pero [lama la atencién que en disenos de paginas web y
portales interactivos, el gasto del PAC fue de mds de 31 millones de colones y la pauta en internet
fue superior a los 13 millones, montos que, si bien son relativamente bajos, fueron superiores a
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cualquier otro partido; lo que refleja el uso de internet por parte del PAC en las elecciones del 2014,
y de las cuales resulté vencedor (Boza, 2015, p. 14).

Las tendencias anteriores se mantuvieron en las elecciones del 2018, pues segin el TSE (2018,
citado por Arrieta, 2018, p. 2) el inventario de gastos de los partidos en propaganda, una vez
finalizada la primera ronda electoral, determiné que la televisién represent6 el principal medio
que utilizaron los partidos como recurso de propaganda politica. Renovacién Costarricense (que
alcanzo la segunda ronda) tuvo un gasto en television de 224 millones de colones, en el primer
lugar, Liberacion Nacional ocup6 el segundo lugar con un gasto de 224 millones, mientras Accion
Ciudadana -partido ganador- ocupé el quinto lugar con 57 millones, por detras de la Unidad Social
Cristiana (156 millones) e Integracion Nacional (108 millones). Como se colige, el rubro de gastos
en television del PAC fue significativamente menor que el de los partidos posicionados en los
primeros lugares.

En cuanto al gasto en el rubro de internet, el primer lugar lo ocup6 el PAC, con 48 millones de
colones, el segundo puesto fue para Liberaciéon Nacional con 41 millones y el tercer lugar lo
ocup6 el Partido Integracion Nacional, con 5 millones (Arrieta, 2018, p. 2). Es decir, por segundas
elecciones consecutivas, el partido ganador fue el que mas gasto tuvo durante la campana en el uso
de internet y redes sociales.

No puede obviarse la abismal diferencia de los montos en cuanto al gasto en television comparado
con el gasto en internet, lo que puede justificarse en el hecho de que, segln los estudios que
se revisaron, la television es el medio de informacion predilecto en el pais. También se deduce
del analisis de la bibliografia lo econémica que puede resultar una estrategia propagandistica por
medio de internet en comparacién con la television. Esto puede significar que el internet es un
recurso confiable como estrategia de campana electoral por su bajo presupuesto, pues fue un
recurso considerablemente utilizado en la estrategia propagandistica del partido politico vencedor
de las dos ultimas elecciones. Sin obviar que, segin los datos que se repasaron, el partido ganador
fue el que mas presupuesto destind, entre los demds partidos, a las TIC en ambas elecciones. No
seria extrano que la logistica de campafa de los partidos en las elecciones del aho 2022 preste mas
atencion al internet y la configuracion de estrategias virtuales.

De acuerdo con Boza (2015, p. 15) en los comicios nacionales del 2014, todos los partidos con
derecho a pago de la deuda liquidaron un total de 4535 millones de colones ante el TSE, solo
por concepto de propaganda electoral. Esa alta canalizacién de recursos publicos qued6 en
manos de pocos medios privados (principalmente dos televisoras). Aunque la autora reprocha
que histéricamente esos montos nunca significaron un abono a la democracia en mayor y mejor
informacién para el debate politico democrético, por ejemplo.
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En el contexto de la emergencia nacional por el COVID-19, ;desplazard el uso de internet y las redes
sociales a la television en Costa Rica como principal medio de informacién en tiempo electoral
durante las elecciones presidenciales del ano 2022?

4.2 EL IMPACTO DE LAS REDES SOCIALES Y EL INTERNET EN TRES ESTUDIOS NACIONALES

En afnos recientes se realizaron diferentes estudios que dimensionan la incidencia de internet y las
redes sociales en los procesos electorales del pais.

a) Una encuesta en Facebook

Matarrita (2015) en una encuesta realizada en un perfil de la red social Facebook, del cual era
administrador, analizo6 la percepcion, posicion y preferencia de voto en las elecciones nacionales
del afio 2014. La pédgina contaba con mas de 60 mil seguidores. Indica que, de previo a realizar
el sondeo, le era posible predecir que no habia posibilidad de ubicar al candidato de Liberacién
Nacional, Johnny Araya, como primer lugar de la encuesta, pues las expresiones negativas y
“memes” en contra del PLN eran tendencia en la pagina.

Enjulio del 2013 hizo la pregunta: ;Si las elecciones fuesen hoy por quién votaria? y establecié como
opciones de respuesta a 10 candidatos debidamente inscritos para las elecciones presidenciales, asi
como la opcién: “Nulo” y la opcion “No planeo Votar”. Indica que el 64 % de las respuestas fueron
para José Maria Villalta del Partido Frente Amplio, el cual obtuvo el primer lugar, mientras la opcién
“Nulo” ocupé el segundo puesto con 10 %, Johnny Araya del PLN obtuvo la tercera opcién con 6
% y Rodolfo Herndndez de la Unidad Social Cristiana, el 5 %.

Senala que los datos se modificaron seis meses después, en enero del 2014 -el mes previo a las
elecciones- momento en que planted la misma pregunta y las mismas opciones de respuesta. En esa
ocasion, Luis Guillermo Solis del PAC obtuvo el primer lugar con 58 % de las respuestas, mientras
José Maria Villalta el segundo con 38 % y Otto Guevara del Partido Movimiento Libertario, el
tercero con 4 % (Matarrita, 2015, p. 41).

El estudio corrobora que hacer una simple pregunta en una red social con un ndimero significativo
de seguidores permite predecir aspectos significativos sobre el comportamiento electoral. Lo
anterior porque, en primer lugar, las cifras obtenidas coincidieron con las encuestas oficiales en los
mismos periodos de medicién; ademas, las tendencias del comportamiento virtual fueron similares
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al comportamiento real, pues Luis Guillermo Solis fue el candidato que mas votos obtuvo un mes
después de la Gltima encuesta. En segundo lugar, se verifica lo Gtil que podria resultar la informacién
emanada de una simple pregunta en una red social, con un nimero significativo de seguidores, a
efecto de delimitar estrategias si llegara a utilizarse para fines de campana politica.

b) El caso de la aplicaciéon mévil MiVotoHoy

En su estudio, Carazo (2015) evidencia el impacto de internet y las plataformas digitales en
las elecciones nacionales del afo 2014. La investigacion analiza el desarrollo y creacién de la
aplicacion digital “MivotoHoy” lanzada en setiembre de 2013, la cual pretendia hacer estimaciones
de intencion de voto en tiempo real, y que el TSE, menos de un mes después de su lanzamiento,
ordend retirar de circulacién. La aplicacién permitia registrar en tiempo real la intencion de voto
de los usuarios que la instalasen en su dispositivo celular. Cada usuario contaba con su propio voto
que podia modificar para uno u otro candidato cuando quisiera. Asi, pretendia registrar los cambios
a lo largo del tiempo por la incidencia de eventos como debates televisivos, encuestas, renuncias
de candidatos, etc. Los resultados del sondeo estaban accesibles permanentemente. La aplicacion,
de descarga gratuita, entre el 21 de septiembre e inicios de octubre del 2013 -fecha de su retiro por
orden del TSE- habia sido descargada por mas de 15 mil usuarios (Cambronero, 2014, citado por
Carazo, 2015, p. 46).

La justificacion para su retiro fue que el articulo 138 del Cdédigo Electoral obliga a cualquier
ente publico o privado dedicado a elaborar encuestas y sondeos de opinién de caracter politico-
electoral a registrarse previamente ante el TSE y cumplir con el reglamento de inscripcion. En el
caso concreto, ni la aplicacion ni la empresa que la desarrollé cumplian esos requisitos.

Para el TSE, la normativa sobre encuestas electorales busca que esos sondeos, que pueden tener un
impacto sensible en la opinién publica y el electorado, se desarrollen y difundan con bases técnicas
y metodologias cientificas que logren dar garantia, tanto al érgano electoral como a la ciudadania,
de la representatividad de los resultados. Asimismo, se garantiza que ante cualquier cuestionamiento
o denuncia de terceros sea posible corroborar la autenticidad de la informacién (TSE, 2013, citado
por Carazo, 2015, p. 48). Lectura hermenéutica que el TSE reiter6 en la resolucion n.° 0382-E8-2018.
El caso de MivotoHoy es un antecedente importante respecto al impacto de internet y la tecnologia
digital en el contexto de las elecciones presidenciales del pais.

¢) Lasredes sociales y el internet en las elecciones del 2022

En otro estudio reciente, Cambronero (2019) analiz6 la incidencia del uso de internet y las redes
sociales de cara a las elecciones presidenciales del ano 2022. Senhala que, en el contexto actual,
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internet permite crear perfiles publicos o semipublicos en redes sociales, y es tendencia que se
utilicen por los candidatos para obtener seguidores y fomentar “cercania”. Para el autor, cada vez
es mas comun que las instituciones publicas, incluyendo al TSE, también se comuniquen con la
ciudadania por medio de redes sociales como Facebook, Whatsapp o Instagram.

La capacidad de amplificarse de las redes es un punto de encuentro con la interaccion simbdlica,
donde “publicar” es unainvitacion (estimulo) alacomunidad de “seguidores” o “amigos” areaccionar,
pero en la medida que esa publicacién tendra reacciones, se condiciona por la percepcién publica,
y eso en el contexto electoral requiere precaucion. Por eso el investigador destaca que la capacidad
de despertar interés en los usuarios virtuales es un nicho de mercado y las personas que logran
generar reacciones en redes sociales, llamados “influenciadores” o “influencers”, estan siendo
reclutados por los partidos para elaborar estrategias de mercadeo y/o comunicacion:

...los influenciadores serdn parte obligada de las planillas y contrataciones en los
periodos de campana en esta proxima eleccion, cuya valia dependera de la credibilidad
y la cantidad de seguidores que recluten en el tiempo. (Cambronero, 2019, p. 29).

Las redes sociales son simbolo de cercania y transparencia, caracteristicas deseables en cualquiera
que busque ejercer un cargo de eleccién popular, por eso la tendencia es que los candidatos se
muestren en esos medios como “personas comunes” en cumplimiento de roles y tareas cotidianas,
y en tiempo real. El autor menciona que por eso el “Facebook Live” fue una de las estrategias de
campana de Carlos Alvarado en las elecciones de 2018 y que le resulté muy efectivo. Pues se
corrobor6 que, por su capacidad de difusién, una campana creativa organizada en internet, ademas
de resultar econémica, puede tener resultados excepcionales:

En enero del 2018, Facebook registré cerca de 2167 millones de usuarios activos en
un mes; YouTube tuvo mas de 1500 millones de cibernautas en ese tiempo; Whatsapp
report6 cifras superiores a los 1300 millones de personas enviando y recibiendo
mensajes en treinta dias; Instagram cuantific6 mas de 800 millones de usuarios de su
plataforma. (Mejia, 2018, p. 3).

En Costa Rica, actualmente mds de 535 mil personas siguen el Facebook oficial del presidente Carlos
Alvarado, mientras mas de 224 mil siguen el perfil de Facebook oficial de Fabricio Alvarado Mufioz,
quien obtuvo el segundo lugar en las elecciones del 2018. Cifras que, si bien son representativas,
unidas a un equipo técnico y coordinado de campana, pueden tener importante incidencia en las
elecciones nacionales del 2022.
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5. EFECTOS NEGATIVOS DEL INTERNET EN LOS PROCESOS ELECTORALES

Pero no todo es positivo. Asi como internet permite acceder a fuentes innumerables de informacién
y acerca en tiempo real a las personas, también puede significar un riesgo para la configuracion del
Estado y la seguridad:

Tratdndose de las dindmicas electorales, la irrupcién de las redes sociales en las
campanas ha traido el abaratamiento de la etapa de propaganda e inmediatez, pero
también desperté suspicacias como las que germinaron al calor de la fase postelectoral
de los comicios presidenciales estadounidenses en 2016, segin informaron medios
como New York Times: “Rusia cred perfiles falsos de estadounidenses para influenciar
en las elecciones”. (Shane, 2017, citado por Cambronero, 2019, p. 27).

En la medida que el internet y la tecnologia impactan las dindmicas democraticas, obliga a las
autoridades y a los particulares a replantearse la forma tradicional de hacer politica, revisar los
contenidos del marco juridico, evaluar su aplicabilidad y hacer reflexiones para contrarrestar
fenémenos tan complejos como las noticias falsas, las suplantaciones de identidad o la aparicion
de piratas o “hakers” informdticos, capaces de vulnerar la seguridad de cualquier Estado.

El uso de internet y las redes sociales genera simbolos virtuales que dan forma a “realidades”, a
veces sin sustento real. En ese ambito estan las noticias falsas o “fakes news” y la propagacién de
perfiles y paginas “clonadas”, que encuentran terreno fértil en un contexto virtual caracterizado
por la inmediatez y la falta de veracidad. Lo peligroso es que esa informacién se puede utilizar
con fines estratégicos de campana politica, por eso precisamente: “...resulta tan seductor tener,
en los cuarteles de campanfa, equipos monitoreando redes y, en algunas ocasiones, hasta personas
contratadas para diseminar alguna que otra imprecisiéon” (Cambronero, 2019, p. 33).

La propagacion de desinformacién en tiempos de elecciones complica la contribucién de la
comunicacién e informacién veraz, pues las falsedades buscan influir en la opinién politica de la
gente, restandole valor al periodismo responsable de proporcionar informacion verificable:

Quealguien mienta durante las campanas electorales es tan antiguo como su existencia,
lo que es nuevo es el medio y la velocidad con que las mentiras se propagan, el alcance
que tienen y la dificultad para encontrar a los responsables y soluciones efectivas.
(Soares, 2019, p. 2).
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En la medida que el tema es complejo, requiere la alianza de los distintos actores del sistema
electoral y es transcendental que el Estado, la ciudadania y los periodistas profesionales tengan
herramientas para combatir la problemdtica. La sociedad necesita estar informada, de ahi la
importancia de las politicas de igualdad de acceso a internet con énfasis en la alfabetizacién digital.
Pero los demas actores, como las autoridades electorales, los partidos politicos, las plataformas de
internet e intermediarios también tienen su cuota de responsabilidad.

Soares (2019, p. 1) dice que organizaciones internacionales como la UNESCO proponen considerar
el uso de inteligencia artificial durante las campanas, tiempo en que los ciudadanos utilizan mas
el internet y las redes sociales para el debate. También las empresas de tecnologia y los gobiernos
deben ser mas transparentes y respetar las normas electorales en el entorno digital. Mientras que los
ciudadanos deben ser conscientes del riesgo potencial de las noticias falsas y ejercer control sobre
lo que leen, ven y escuchan.

6. EL PAPEL DE LA INSTITUCIONALIDAD Y LA LEGISLACION

En el entorno de ventajas y desventajas expuesto, es pertinente repasar el papel de la institucionalidad
y la normativa respecto al uso de internet. Cruz (2017, p. 88) dice que la legislacion referente
al uso de internet en procesos electorales es practicamente nula en Costa Rica, precisamente
por lo reciente de la aparicion del internet y su incidencia. Afirmaciones que confirma Boza
(2015, p. 16) al senalar que el marco juridico nacional en materia de medios de comunicacién,
informacioén y procesos electorales se caracteriza por una regulacion minima, limitada a la difusion
de propaganda y prohibiciones en periodo electoral, sin instrumentos concretos en materia de
seguridad, transparencia y equidad.

La autora sefala que hace falta regular la pluralidad de voces en los medios, el ejercicio de la critica
politica y la existencia de instrumentos que solucionen los problemas de accesibilidad a partidos
minoritarios. Vacios que requieren de un proceso de revision paulatina de las normas electorales,
pues si bien la legislacion y las instituciones competentes dificilmente pudieron prever las profundas
y repentinas transformaciones derivadas del internet, se requieren soluciones céleres y concretas.

Ante la ausencia de un marco legal que regule la incidencia del internet en los procesos electorales,
no puede invisibilizarse que el TSE, en atencién de sus obligaciones constitucionales y legales, en
los dltimos afos suplié los vacios normativos por medio de diferentes criterios jurisprudenciales
y que de una u otra forma dieron contencién a muchas de las problemdticas. Varios de esos
pronunciamientos se analizan mas adelante en el segmento de jurisprudencia.
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6.1  SIN LEYES ;QUE HACER?

En cuantoalaausenciade legislacion que regule conductas perjudiciales derivadas del uso de internet
en los procesos electorales, como la suplantacion de cuentas, perfiles falsos o la divulgacién de
noticias falsas; Cambronero (2019, p. 47) indica que Costa Rica puede optar por dos lineas de accién:
i) Criminalizar legislativamente las conductas, respuesta por la que optaron varios paises en la region,
como Republica Dominicana, y que no necesariamente generd los mejores resultados; o ii) Generar
espacios donde otros actores sociales (medios de comunicacion, universidades, organizaciones
civiles) se involucren y den pautas de contrastacién a la ciudadania sobre informaciones que no
corresponden con la realidad. En este segundo aspecto, el TSE aposté por contribuir a generar
una cultura de informacién y establecié convenios con la empresa Facebook. Como resultado de
esos esfuerzos surgié la plataforma “Yo soy digital”' que busca brindar habilidades digitales a los
internautas y promover un pensamiento critico, empatia y un discurso digital responsable. Con el
acuerdo, el pais fue uno de los primeros en establecer este tipo de cooperacion con la compaiia
estadounidense a efecto de educar digitalmente a la poblacion.

En cuanto a la falta de legislacion, Cambronero (2019, p. 51) subraya que cualquier propuesta que se
plantee debe abordar, desde un enfoque comprensivo y flexible, el fenémeno de internet, las redes
sociales y su impacto en los procesos electorales, pues el investigador sostiene que por la naturaleza
propia de la web se dificulta cualquier precepto normativo, especialmente sancionatorio. Esas
problematicas que dice el abogado se materializan, por ejemplo, en el proyecto de ley n.° 21187
del 2018, titulado “Ley para combatir la ciberdelincuencia”?, actualmente en corriente legislativa y
que busca incorporar un tipo penal para sancionar con prisién a quien fabrique y difunda, a través
de medios informdticos, una noticia falsa para afectar la decisién del electorado en un plebiscito,
referéndum, comicios nacionales o extranjeros. El proyecto presenta diferentes problemas técnicos,
derivados, precisamente, de la dificultad de intentar regular la interaccién humana en el complejo
mundo virtual.

Ante los problemas técnico-juridicos, Cambronero (2019, p. 53) sugiere que, frente a la
criminalizacién de conductas, alternativamente, parece que la mejor opcion es considerar la
participacion de otros intervinientes (medios de comunicacion, periodistas, universidades, grupos
civiles) para que con voces diversas y cualificadas plateen ejercicios de control cruzado sobre
la veracidad de la informacién que se divulga y circula en internet. Esto incluso fortaleceria la
participacion ciudadana.

! Para ampliar: https://wethinkdigital.fb.com/cr/es-cr/
2 El documento puede consultarse en: http:/www.aselex.cr/boletines/Proyecto-21187.pdf
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Ambas posturas son solo propuestas, y a pocos meses de una nueva eleccién presidencial, las normas
juridicas referentes al uso de internet en materia electoral aiin no llegan, situacién que, como se
indicé, no necesariamente es responsabilidad de la institucionalidad a la cual el internet también
sorprendié con su raudal vertiginoso y cambiante, y que impide en tan poco tiempo delimitar un
marco juridico claro y especifico.

7.  JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES

Como se menciond en los segmentos preliminares, si bien en el pais la legislacion para regular
el internet y su incidencia en los procesos electorales es nula, en cumplimiento de sus mandatos
constitucionales y legales, al resolver diferentes casos puestos a su conocimiento, el TSE inici6 la
delimitacion de lineas interpretativas relevantes. El estudio de la jurisprudencia del TSE es importante,
porque como lo indica el articulo 3 del Cédigo Electoral y lo ratificé reiterada jurisprudencia de
la Sala Constitucional y del propio TSE, los pronunciamientos en materia electoral son vinculantes
erga omnes, salvo para el mismo TSE. Esto significa que las resoluciones son de cumplimiento
obligatorio para toda la institucionalidad y la sociedad en general. Sin obviar que esos criterios
legales son instrumentos creadores de derecho cuyo propésito es velar por el funcionamiento del
ordenamiento electoral, suplirlo, integrarlo e interpretarlo con respeto de los derechos humanos y
la Constitucion.

7.1 REesoLucioN N.° 0978-E8-2009

Resolvi6 una consulta formulada por el Comité Ejecutivo del Partido Liberacion Nacional, sobre el
uso de medios alternativos de comunicacién durante la convencion partidaria interna. Se consulté
si la prohibicién propagandistica a los precandidatos oficializados, que dispone el articulo 74 del
Cédigo Electoral, incluye medios alternativos como el correo electrénico e internet. El TSE dijo que
el articulo 74 establece un Iimite temporal a la propaganda o publicidad de las precandidaturas
partidarias en las convenciones nacionales, sin hacer distincion en cuanto al mecanismo
propagandistico.

Es prohibido el uso de cualquier medio publicitario que busque incidir en el comportamiento
electoral, y en ese escenario, el TSE definié qué tipo de actividades relacionadas con los medios
alternativos -como el ciberespacio- pueden considerarse propagandisticas y si estan sujetas a la
restriccion. Dice el 6rgano electoral que la diversificacion de los medios de comunicacién y los
medios de informacién y propaganda politico-electoral producto del desarrollo del internet hicieron
que el ordinal 74 fuese exacerbado por la red, y superara la previsién del legislador:
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En materia de propaganda politico-electoral el uso de internet se traduce en un reto
para la Autoridad Electoral en cuanto al control de las actividades propagandisticas,
dada su dimensién de informacién y el caracter a veces anonimo de los participantes.
(TSE, 2009, resolucion 0978-E8-2009).

Por lo anterior, para el TSE es indispensable delimitar el concepto de simple informacién y de
propaganda electoral (ambas difundidas por internet, pero con efectos juridicos diferentes) e
identificar las actividades sujetas al control. En principio, la difusién de informacién politico-
electoral por internet se rige por el principio de libertad, manifestacién de la libre expresion y
estd exenta de limitaciones a priori, solo sujeta a responsabilidades ulteriores. La propaganda o
publicidad politica es la divulgacion de mensajes que buscan influir en el sistema de valores del
ciudadano y en su conducta, articuldndose como un discurso persuasivo que busca la adhesién del
otro para que apoye determinada opinién ideoldgica o politica. No busca la verdad, sino convencer,
por eso se presenta con alta carga emocional, apelando a la afectividad mds que a la razén.

Para resolver el caso, el TSE hizo la distincion entre el uso de internet como fuente de informacion
y como medio de difusion propagandistica politico-electoral. Para calificar como propaganda
electoral la informacién difundida en internet se requiere analizar: a) la intencion, se debe
identificar la intencionalidad de la informacion en influir sobre la opinién del receptor para que
adopte determinado comportamiento electoral, y debe denotar las caracteristicas del discurso
propagandistico: la intencién de crear, transformar o confirmar opiniones a favor de ideas y
creencias para incidir en la ideologia o creencia politica del receptor. Y b) el mecanismo utilizado,
que es la seleccion del medio idéneo para difundir esa informacion, y lograr el efecto deseado por
un mecanismo de intromisién deliberada del mensaje en la esfera personal del receptor y que este
acceda al mensaje sin haberlo deseado o “buscado” previamente por si mismo.

Por lo anterior, dice el TSE que debe excluirse de la prohibicién la informacion politico-electoral a
disposicion del explorador de internet que, si bien puede promover una posicién politica, requiere
la accion del receptor para accederla, pues no se encuentra dirigida a una persona en especifico,
solo se exhibe, a titulo de informacion, para que se consulte voluntariamente y para accederla
hay que “navegar” en internet. Esa informacién no irrumpe en la esfera personal del tercero para
“convencerlo politicamente” y no debe prohibirse.

En cuanto a la sancién por la infraccién del numeral 74 del Cédigo Electoral, dijo el TSE que
la propaganda electoral difundida por internet plantea una complejidad adicional en el control
y la imputacién de responsabilidades, pues muchas veces el promotor de la propaganda no
es identificable, dado que se oculta en el anonimato que facilita la red. Pero concluyé que la
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prohibicién no hace ningln tipo de distincion entre el mecanismo de difusién propagandistica,
incluyéndose -en principio- la propaganda politico-electoral difundida por internet. Inicialmente,
porque para el TSE no toda la informacién politico-electoral en internet es propaganda electoral.
Solo la que esta dirigida a convencer al receptor por medio de la imposicién de un mensaje no
procurado o deseado por él: correos electrénicos o mensajes de texto instantaneo dirigidos a la
persona sin su consentimiento.

7.2 REesoLuciON N.° 5490-E7-2009

Este voto resolvié una denuncia de un diputado contra el entonces presidente Oscar Arias, por
presunta infraccién del articulo 142 del Cédigo Electoral. Dice el diputado que en la pagina web
“YouTube”, se encuentra el video “Informe Presidencial Vivienda” que hace publicidad sobre
labores del Gobierno y sobre el presidente entregando casas. Actos que, segln su criterio, vulneran
el articulo 142 que prohibe al Gobierno dar a conocer acciones de gestion en tiempo de campana
politica.

El TSE establecio los alcances del articulo 142, que prohibe a las instituciones del Ejecutivo, a la
administracion descentralizada y las empresas del Estado, alcaldias y concejos municipales difundir,
por cualquier medio de comunicacién, informacién publicitaria relativa a obra publica realizada
por esas instituciones, a partir del dia siguiente de la convocatoria a elecciones nacionales y hasta
el propio dia de las elecciones. En jurisprudencia posterior, el TSE establecié que esa restriccion
no aplica en procesos electorales municipales®. Ademas, el TSE determiné que el articulo 142 no
impide que las instituciones publicas usen las redes sociales para difundir sus actividades, pues
en ese caso, esas plataformas funcionan como fuente de informacién. Pero esta vedado pagar
publicidad en tales redes*.

Para los magistrados y magistradas, la literalidad del ordinal 142, al amparo de la jurisprudencia
del TSE, no discrimina medios de comunicacién y tutela las informaciones publicitarias en medios
tradicionales y cualquier otro, incluido internet. Pero no toda informacién transmitida por internet
es “publicitaria”. Por eso delimitaron ese concepto y el de “informacién pura y simple”, ambas
difundibles por internet, pero con consecuencias diferentes.

Para considerarse “informacién publicitaria”, debe mediar una erogacién econémica a favor de
quien la difunde (espacios pagados) y solo esta en esa categoria la informacion en la que el emisor

*Ver la resolucién del TSE 5027-E8-2010.
*Ver las resoluciones del TSE 5490-E7-2009 y 5491-E7-2009.
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haya pautado onerosamente®. Ademads, para ser “informacién publicitaria” y no “informacién pura
y simple”, debe dirigirse al receptor mediante la imposicion de un mensaje no procurado o deseado
por él; es decir, sin su consentimiento. Se requiere que se efectie mediante un mecanismo de
intromision deliberada en la esfera personal del receptor, de modo que este tenga acceso a ese
mensaje sin haberlo deseado de previo. Asi, el mensaje trasciende la finalidad informativa y se
impone unilateralmente para garantizar que los datos de interés ingresen al ambito de conocimiento
del receptor, principal fin de una pauta de publicidad®. Mientras la informacién a disposicion del
explorador de internet que requiere para su acceso una conducta activa del receptor se exhibe para
ser consultada voluntariamente por los interesados, por eso no cumple el elemento requerido para
ser considerada informacién publicitaria, solo es informativa disponible en la red.

Sobre el caso concreto, el TSE dijo que “YouTube” es un sitio web disenado para albergar o compartir
videos gratuitos. Para su ingreso el interesado no requiere inscribirse y para incorporar informacion
(videos) no se le exige pago. Asimismo, para que el interesado pueda visualizar la informacién que
otros usuarios incluyen, debe buscarla deliberadamente, pues no se le impone por ningtin “mensaje
instantdneo”. Por eso, la informacién denunciada no puede ser considerada “publicitaria” ain si
se estimara que el video del Ejecutivo podria estar describiendo “obra publica”. Para acceder a ese
contenido se requiere la bisqueda activa, no es espontanea y su difusién no es remunerada.

7.3 ResoLucioN N.° 0382-E8-2018

Resolvié una consulta formulada por el jefe de redaccion de un periédico nacional, sobre los
alcances de la prohibicion del articulo 138 del Cédigo Electoral en cuanto a la divulgacion de
encuestas y sondeos de opinién electoral por redes sociales e internet, la cual establece que durante
el tiempo de campana solo puedan divulgarse las que sean hechas por empresas o sujetos registrados
previamente ante el TSE.

Los magistrados reiteraron la diferencia entre internet como fuente de informacién y como medio
de comunicacién-difusion, a efecto de interpretar la norma prohibitiva electoral. Dijeron que las
limitaciones temporales para la difusién de propaganda (tregua navidena y el dia de la eleccion y
los tres dias anteriores a esta) no alcanzan al espacio cibernético como reservorio de datos a los que,
de forma activa, cualquiera puede acceder: publicaciones en las redes sociales, tweets, colocacion
de videos, transmisiones en vivo, entre otras formas de divulgar mensajes politicos no impuestos
al receptor y donde no medie pago. El numeral 136 fija como prohibicién el enunciado “medios

5 Ver la resolucion del TSE: 3205-E-2006.
*Ver la resolucion del TSE: 0978-E8-2009.
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de comunicacion colectiva” para clarificar cuales son los canales por los que no corresponde,
durante el periodo senalado, seguir pautando propaganda; lo que hace necesaria la aclaracion de
internet como medio de comunicacién colectiva. En primer lugar, dijo el TSE que lo sancionable es
la divulgacion de encuestas y sondeos de opinién hechos por sujetos o empresas no inscritos ante
en TSE. De modo que lo sancionable es que personas (fisicas o juridicas) no registradas realicen
mediciones de afinidad partidaria y divulguen sus resultados. Para el TSE, en el articulo 138 del
Cédigo Electoral, el legislador reprocha la divulgacién de resultados de mediciones de intencién de
voto (de agentes no inscritos) “por cualquier medio”, sin que hiciera mencién al tipo de medio, como
si ocurre en el articulo 136 de la misma fuente, el cual indica que no podra hacerse propaganda por
“ninguna clase” de medios de comunicacién colectiva. Asi, dice el TSE que no importa el medio
utilizado para hacer de conocimiento general los resultados de una encuesta o sondeo de opinién,
basta que salgan del ambito privado de quien los formulé para aplicar la restriccion.

La prohibicién busca evitar injerencias ilegitimas en la libre determinacién del votante al hacerse
publico un estado general de opinién sobre las afinidades politico-partidistas, todo frente al evento
comicial. La limitacién temporal para difundir esa cuantificacién garantiza un periodo de reflexion al
elector, pues la divulgacién de una encuesta o sondeo a pocos dias de la eleccion puede manipular
la decision de los electores, comprometiendo la libertad del sufragio y la equidad en la contienda.
El hecho de que la ley prevea que solo se pueden divulgar estadisticas de entes inscritos pretende
que el electorado solo se exponga a mediciones cientificas y que estas, ante cualquier denuncia,
sean revisables.

Encuantoalinternety lasredes sociales, dijo el TSE que existe la posibilidad de que los administradores
de un perfil elaboren sondeos de opinion politico-electoral. Esa forma de medir la intencion de
voto puede ser publica (cualquiera puede participar) o restringida (solo un grupo cerrado) de modo
que no en todos los casos los ejercicios aspiraran a conocer el estado general de opinién publica
logrando incidir en la voluntad electoral. Si es un sondeo privado y los resultados solo se comparten
entre quienes dieron su opinion (no accesible a la colectividad), no podria considerarse infringida la
restriccion del articulo 138. Pero si se realiza un sondeo publico, independientemente del ndmero
de personas que participe, no podran divulgarse los resultados o se incurrira en la infraccion,
salvo que se cumpla el tramite de inscripcion previa del encuestador. Igual restriccion aplica
para los ejercicios de medicion que, pese a realizarse entre miembros de un grupo especifico, se
pretendan hacer publicos. Regulaciones que aplican para toda persona fisica o juridica y a medios
de comunicacion, incluido el internet.

Dice el TSE que esto no afecta el derecho a la libertad de expresion, pues toda persona o medio
de comunicacion puede expresar sus opiniones y afinidades ideolégicas sin estar sujeto a censura
previa, prerrogativa que, tratdndose de las limitaciones a la divulgacién de encuestas o sondeos
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de opinién, no se ve comprometida, pues cualquiera que desee divulgar esas mediciones puede
inscribirse ante el TSE, si cumple los requisitos de ley.

7.4 REsoLuciON N.° 2575-E8-2014

Resolvié un caso correspondiente al uso de redes sociales y beligerancia politica. En el pais, el ordinal
95 inciso 3 de la Constitucién establece como una de las garantias electorales, la imparcialidad de
las autoridades de Gobierno. Por eso se desarroll6 un régimen de prohibicién a la participacion
politica de los funcionarios publicos. El articulo 102 inciso 5 de la Constitucién dispone que a la
jurisdiccion electoral le compete el juzgamiento de las denuncias de beligerancia politica, ya sea
por parcialidad politica de los funcionarios (usar su cargo para beneficiar a un partido politico) o
cuando sean responsables de formas de participacion politica que les estén prohibidas (Sobrado,
2018, p. 35). Esa restriccion alcanza a todas las personas que sirven al Estado y consiste en no
dedicarse, durante la jornada laboral, a discusiones politico-electorales ni utilizar el cargo para
beneficiar o perjudicar a una agrupacién determinada. Asimismo, hay una limitacién todavia mas
estricta a funcionarios (de mayor rango) la cual establece que no les es posible realizar ningtin acto
politico partidista, salvo emitir el voto. Ambas restricciones las regula el ordinal 146 del Cédigo
Electoral. En la resolucién los magistrados establecieron:

...el uso de redes sociales (dando “me gusta” en Facebook, siendo amigo en Facebook
o seguidor en Twitter) por parte de los funcionarios con prohibicién absoluta, no esta
prohibido ni configura el ilicito de beligerancia politica que regula el articulo 146
del Cédigo Electoral, siempre que, como parte de dicho uso, el funcionario pablico
no consigne adicionalmente expresiones que se interpreten, inequivocamente, como
actos de ostentacion de simpatia partidaria, ya que esa conducta si estaria prohibida.
(TSE, 2014, resolucion 2575-E8-2014).

El 6rgano electoral hace la distincién entre el uso de redes sociales por parte de los funcionarios
publicos con fines personales (que garantiza la privacidad y la libertad individual) y el uso para
fines politicos (que afecta el interés publico). Asi, el hecho de que un funcionario sea “amigo” en
Facebook o “seguidor” en Twitter no es una conducta constitutiva del ilicito electoral previsto en la
ley (Cambronero, 2019, p. 43). Dice el TSE que los funcionarios ptblicos afectos pueden hacer uso
de sus redes sociales, incluso pueden realizar actos de ostentacién partidaria, siempre que dicha
actividad no ocurra durante su jornada laboral ni mediando el uso de recursos publicos que, debido
a su cargo, tengan a su disposicion’.

7Ver, ademds, la resolucién del TSE: 8080-E8-2017.
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7.5 REsOLUCION N.° 3252-E1-2018

Este voto resolvié un hecho ocurrido durante la campana presidencial de 2018. Uno de los candidatos
bloqued en su perfil de la red social Twitter a un ciudadano que criticaba sus manifestaciones y
propuestas de campana. El ciudadano plante6 un recurso de amparo electoral para restablecer el
derecho de libertad de expresién y acceso a la informacién. En la resolucién, el TSE establecio:

...en la sociedad de la informacién las agrupaciones politicas utilizan las paginas web
o redes sociales para crear cuentas oficiales para situar datos y mensajes politico-
electorales... cabe la posibilidad de que un integrante de un partido -entre ellos un
postulante a la Presidencia- publique o “cuelgue” informacion partidaria en un perfil
o cuenta personal, lo que no implica que esa plataforma deba considerarse como
publica u oficial del partido... las publicaciones en una cuenta personal y los datos
divulgados, aun relativos a la agenda politica de la agrupacién, no convierten en
publico el perfil; su uso y administracion sigue siendo privado...no puede el Estado
obligar a quienes se postulan a un cargo de eleccién popular a gestionar sus perfiles:
aceptar, bloquear, desbloquear o eliminar seguidores o comentarios, eso supone una
restriccion irrazonable a la autonomia de la voluntad y una extralimitacion de las
competencias de organizacion, fiscalizacion y vigilancia de los procesos comiciales...
(TSE, 2018b, resolucion 3252-E1-2018).

Asi, el TSE respaldé la decisiéon del candidato de bloquear al seguidor a partir del derecho de libre
voluntad y autonomia, y rechazd el recurso. Al ser un perfil personal y no de la agrupacién politica,
el Estado no podia obligarlo a sostener “vinculos virtuales” con determinada persona, aunque fuese
candidato y estuviesen en periodo electoral. A contrario sensu, Cambronero (2019, p. 45) menciona
que, en el caso de cuentas oficiales de una agrupacién politica determinada, el hecho de bloquear
a un ciudadano podria significar trasgredir derechos politico-electorales.

8. CONCLUSIONES

Con el desarrollo de las nuevas tecnologias y el internet, la sociedad experimenta profundas
transformaciones. La red contribuye con el progreso social, pero excluye a los sectores desposeidos
de la informacién, por la brecha digital.

El acceso a internet se reconocié como derecho humano por el derecho internacional y como
derecho fundamental por la Sala Constitucional desde 2010. Aunque el pais hace esfuerzos para
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universalizar el acceso, que se traducen en un aumento de la cobertura, tanto en redes fijas como
moviles, los estudios muestran que existe una importante brecha digital entre el centro y la periferia
nacional.

La red genera cambios individuales y estructurales que hacen replantear el concepto de democracia
representativay participativa. También incide en laorganizacién del TSE, donde el internet reconfiguré
la forma de organizar, dirigir y fiscalizar los procesos electorales. Favoreci6, por ejemplo, la emision
del sufragio en el extranjero.

En los Gltimos 10 anos el internet pas6 de ser un medio de informacién desconocido en el pais a
convertirse en el segundo de preferencia en periodo electoral, solo detrds de la televisién. La red
desplazé a medios arraigados en la cultura nacional como la prensa y la radio.

En las dos Gltimas elecciones presidenciales el partido que mas utilizé el internet y las plataformas
virtuales como estrategia de campana politica resulté ganador.

Los partidos y sus candidaturas se vieron obligados a integrar el internet en sus procesos de campana,
donde destaca el uso de redes sociales (Facebook, Twitter, Whatsapp, Instagram) convertidas en
verdaderos recursos de propaganda y difusién politica. Los [lamados influenciadores o “influencers”
virtuales estan siendo reclutados por los partidos para elaborar estrategias de mercadeo y
comunicacion partidaria.

Es probable que el internet y el uso de recursos virtuales tengan importante incidencia en la campana
electoral del afno 2022, lo que se puede exacerbar ante el contexto de la emergencia sanitaria por
el COVID-19.

Aunque genera beneficios, el uso de internet también es un riesgo para la democracia y la seguridad
por la propagacién de noticias falsas, suplantaciones de identidad y ataques de piratas o “hakers”
informdticos. Las “campafas electorales de desinformacién” buscan influir en la opinién politica
de las personas y restan valor al periodismo responsable con lo cual desestabilizan la democracia.
La sociedad necesita estar preparada, de ahi la importancia de las politicas de igualdad de acceso
a internet, pero con alfabetizacién digital.

No existe legislacion en el pais que regule el uso de internet en los procesos electorales. Actualmente
en el Parlamento se tramita el proyecto n.° 21187: “Ley para combatir la ciberdelincuencia” que
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busca tipificar penalmente la difusion de noticias falsas en periodo electoral, pero presenta varios
problemas técnicos derivados del intento de regular la interaccién humana en el complejo mundo
virtual.

Frente a la ausencia normativa, destaca el rol del TSE que en los ultimos afos suplié, integr6 y
reinterpret6 el Codigo Electoral por medio de diferente jurisprudencia. Se destaca la diferencia
que hace el TSE de internet como: i) medio de informacién y ii) como medio de comunicacion y
difusion para aplicar las prohibiciones de la ley electoral.

También es importante el requisito de “intencionalidad” (voluntariedad) de la informacién o
publicidad politico-electoral en internet que se “impone” al receptor para incidir en su opinién
politico-ideolégica, o bien, que medie pago para considerarla propaganda y/o publicidad politico-
electoral. Si no hay intencionalidad y no media erogacién, la informacién en la red no puede
calificarse como propaganda o publicidad politico-electoral.
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1.  APUNTES INTRODUCTORIOS

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH)' consagra en el articulo 19 la facultad
que tiene toda persona de opinar y emitir ideas de manera expedita; que incluye también la potestad
de investigar, recibir y difundir informaciones por cualquier medio y sin limite de fronteras. Es tal su
importancia que ha sido incluido en otros instrumentos de derechos humanos como la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en el numeral 18; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 12; la Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo
13 y en el numeral 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, entre otros.

El fundamento de este derecho recae, a la vez, en el principio de dignidad humana desprendida
del ordinal 1 de la DUDH, que entiende al ser humano como un sujeto individual y social con
caracteristicas particulares necesarias para realizarse a si mismo. Roberto Andoro, citado por Tinant
(2011, p. 1), alude a la premisa de que ser persona equivale a ser digno, donde la dignidad ontolégica
es una cualidad inseparablemente unida al ser mismo del hombre, mientras que desde la ética este
concepto hace referencia al ‘obrar’. En el mismo orden de ideas, Tinant (2011, p. 1), de la nocién de
dignidad humana, basado en el valor que debe reconocerse al hombre por el solo hecho de serlo,
concluye que el ser humano es la tnica especie que se posee y se determina voluntariamente.

De la capacidad que tiene el individuo de determinarse a si mismo es que nacen las libertades
del pensamiento, cuya esencia descansa en la potestad de adoptar ideas o creencias, y a no ser
perturbado por causa de las posturas que se adopten en el ejercicio pleno de ese derecho; de modo
tal que cuando el libre pensamiento es enunciado, se configura la libertad de expresion. Segin la
esfera en la que se exterioricen tales pensamientos asi sera el nombre por adoptar, a saber: libertad
de culto en el area religiosa, la libertad de catedra en la educacién, libertad cientifica y de creacién
en la ciencia y el arte, libertad intelectual cuando lo tutelado es la propiedad intelectual y la
libertad de expresion en el sentido de las comunicaciones publicas.

De ahi se extrae que las manifestaciones de la libertad ideolégica y de pensamiento estan vinculadas
entre si, por cuanto todas nacen de la autodeterminacién del individuo. Sobre esta misma linea, pero
sumando, ademas, el derecho a la informaciéon como medio para la existencia de estos extremos,
apunta Peralta lo siguiente: “Entonces, la libertad ideoldgica, para existir verdaderamente, requiere
del conocimiento, de la informacién, exige tanto el derecho a la informacion y a la educacién
como la libertad de expresion e informacion y la libertad de ensenanza” (2012, p. 253).

" DUDH, en lo sucesivo.
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Tanto la libertad de conciencia como los derechos que de ella se desprenden forman parte del
catalogo de derechos humanos de primera generacion, destinados a la proteccion del ser humano
en su individualidad contra cualquier agresion de algtin 6rgano publico nacional o foraneo, al haber
sido adoptados en las distintas cartas de garantias del derecho internacional. Estos derechos, que
han sido positivizados en las constituciones de los paises objeto de este estudio, a saber, México,
Costa Rica, Colombia y Uruguay, no solo fungen como un tope al poder de los Estados, sino que
también encuentran restricciones en los distintos ordenamientos juridicos. Lo anterior revela que
los derechos humanos no son, de ningin modo, absolutos y, por tanto, estdn sujetos a limites que
responden a las exigencias propias de la vida en sociedad (Tértora, 2010, parr. 2).

A continuacion, se repasara el concepto de ‘libertad de expresion’ y su necesaria unién con
el derecho a la informacion, los limites generales y su relacién con los comicios electorales.
Posteriormente, se abordaran los casos de México, Costa Rica, Colombia y Uruguay en cuanto a
las barreras de la libertad de expresion en los comicios, especificamente en lo concerniente a la
difusion de propaganda electoral. A modo de corolario se realizard una comparacién general entre
los casos expuestos.

2. LIBERTAD DE EXPRESION COMO CONCEPTO

LaRelatoria Especial paralaLibertad de Expresion (2019, p. 15), refiriéndose al sistema interamericano
de derechos humanos, indicé que la libre expresion se caracteriza por ser un derecho con dos
aristas: una individual, cuando la persona expresa sus pensamientos, ideas e informaciones; y una
dimensién colectiva, en lo referente al derecho de la sociedad de procurar y recibir informacion.
Esto dltimo adquiere especial sentido cuando se retoma que para el pleno disfrute de la potestad
de expresar ideas se requiere poder buscar informacion, recibirla y posteriormente decidir si se
difunde o no. (Peralta, 2012).

La Convencién Americana de Derechos Humanos plasma en el numeral 12 inciso 1) esa doble cara
de la libertad de expresion: emitir opiniones y recibir informaciones, cuando establece que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

La libertad de expresién, como base para la formacién de opinion, requiere del acceso a la
informacion, con lo que convierte a ambos en conceptos, si bien auténomos, concatenados el uno
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del otro en tanto las personas, para tomar conciencia sobre los diversos temas que componen la
vida en sociedad y de este modo expresar sus concepciones, necesitan de informacién no solo de
acceso publico, sino también de aquella que terceros manifiestan pdblicamente.

La libertad de expresion es un derecho imprescindible de la democracia que permite al ciudadano
desarrollar opiniones criticas sobre temas que merezcan su atencion. Resulta inconcebible que
los individuos puedan autodeterminarse a plenitud en una sociedad en la cual las personas no
puedan manifestar sin tapujos sus creencias y opiniones publicamente, sin censura previa, pero
con el apercibimiento de la responsabilidad que ello carga. Al efecto, esta garantia debe estar
intimamente ligada con el derecho a la informacién. No es posible ejercer de forma plena la libertad
de conciencia sin acceso a informacion, a tal punto que incluso se equiparan como conceptos al
depender uno del otro y viceversa. Resulta, entonces, que para la formacién de opinién, la libertad
de expresion se manifiesta como piedra angular. Bajo esta idea manifest6 Peralta:

En consecuencia con semejante doctrina podemos subrayar que sin una comunicacién
libre no puede existir una sociedad libre ni hacerse realidad, por tanto, el dogma de la
soberania popular, de ahi que este derecho a una comunicacion libre adquiera el caracter
de una libertad con verdadero alcance institucional. Estamos, pues, ante algo mds que
un derecho de libertad al admitir esa consideracion relativa a la libertad de expresion
que la convierte en una verdadera garantia institucional del sistema democrético. (2012,
p. 266).

Desde la faceta de los individuos como gobernados, la conjunciéon de ambos derechos orienta a
exigir y acceder a informacion de cardcter publico a las instancias, y a raiz de esto no solo tomar
conciencia, sino también manifestar su descontento o, por el contrario, su apoyo a las politicas
adoptadas por los poderes del Estado.

Ahorabien, resulta elemental tener claro qué implica la libertad de expresion, a la luz de lo estipulado
por la Convencién Americana de Derechos Humanos, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Para empezar, el Predmbulo de
Principios sobre Libertad de Expresion (2000, parr. 9) considera la importancia de esta garantia para
el goce de los demds derechos humanos consagrados en la Convencion, y que esta no constituye
una mera concesion para los Estados, sino un derecho fundamental auténomo (parr. 12).

Asimismo, con arreglo de los principios de este documento, cabe definir la libre comunicacién
como fundamental, inalienable y auténoma, que contempla el derecho a la busqueda, recibo y
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difusion de informacién y opiniones, en todas las formas de manifestacion posibles; en igualdad de
condiciones y sin sufrir, por su causa, discriminacién alguna por razones de género, raza, sexualidad,
preferencias religiosas o politicas, estatus social, idioma, lugar de nacimiento o cualquier otra
condicion social. Debe sumarse el derecho a informacién publica y a su cuestionamiento y, por
altimo, la potestad de comunicar opiniones por cualquier medio y forma sin censura previa.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos apunta en el ordinal 19 que nadie debe
ser molestado ni perseguido por manifestar sus opiniones tanto en publico como en privado De
este instrumento resulta interesante que, antecediendo a la libertad de expresién, se enuncian las
libertades de pensamiento en el articulo 17y, posteriormente, en el numeral 18, se contemplan las
distintas formas en las que la libre manifestacién de las ideas es mostrada, segln sea su esfera de
aplicacion. Es decir, se contempla no solo la capacidad de opinar abiertamente, sino, ademas, la
libertad religiosa y de catedra.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 19, expone en
tres incisos la prohibicién de censurar a las personas a causa de sus opiniones, pero deja claro
que el ejercicio de este derecho no es ilimitado, sino que esta sujeto a restricciones, las cuales
deben cumplir con tres requisitos esenciales para su validez: 1. Previstas por ley, 2. Necesarias para
asegurar el respeto a los derechos y a la reputacion de las demas personas y 3. Necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral piblicas.

De la suma de las definiciones de estos instrumentos internacionales, y como oportunamente lo
apunta Peralta (2012), puede decirse que la libertad de expresion es el derecho que le permite al ser
humano emitir, piblicamente o en privado, juicios, creencias, pensamientos y opiniones de caracter
personal y subjetivo; sin temor a ser censurado o perseguido a causa de ello. Tal cual se establece
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la libre expresién de las ideas no responde
a un ejercicio ilimitado, sino que encontrara, variando en cada ordenamiento juridico, restricciones
sometidas al principio de legalidad, y inicamente basadas en la necesidad de respetar los derechos
de terceros y su reputacion, asi como el orden, la moral, la salud y la seguridad pudblicas.

Para finalizar esta conceptualizacién de la libre expresion y considerando las normas recién citadas,
viene a bien mencionar dos categorias dentro de las cuales pueden agruparse las restricciones
generales mencionadas: 1. Las que tutelan el honor de los individuos. Esto es contra las afirmaciones
opuestas a derecho, que agreden la dignidad ajena, las cuales son arbitrarias, difamatorias,
insultantes, injustificadas e inverificadas, sumado al respeto por la intimidad, como el luto y el
dolor ajeno (Lozano, 2000); y 2. Las destinadas a tutelar el bien publico. Esta idea es bien explicada
por Lozano al mencionar lo siguiente:
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La libertad de expresién se escribe con letras mayusculas, claro. Es fundamental. Es
indispensable. Es imprescindible. Deberia ser intocable. Deberia ser invulnerable. Pero
su aplicacién y sus expresiones cotidianas no se pueden sustraer del respeto y guarda de
otros derechos y libertades.

Tal como lo hemos visto ya, en términos generales se han acepado dos grandes bloques
de Iimites juridicos a la libertad de expresion. El primero, referido a la intimidad, la
honra, la dignidad, la reputacion y el buen nombre de los demas. El segundo, referido al
bien publico, preferentemente expresado en terrenos de seguridad, salud, moral pdblica
u orden publico, como veremos en lo que sigue. (2000, p. 249).

Lozano apunta que la libertad de expresién no ha nacido con el fin de crearle un buen nombre
a ninguna persona (2000); sin embargo, si debe tenerse presente que ninguno de los derechos
posee caracter de absoluto y que en virtud de esta cuestion resulta imperativo guardar respeto
por el ambito de intimidad de los demas individuos. Como bien se dejé constando en las cartas
de derechos humanos mencionadas en el presente apartado, la libertad de expresion debe ser tal
sin censura previa, pero ello conlleva, a su vez, una responsabilidad por parte de quien emite su
juicio. Esta responsabilidad tiene que ver coincidentemente con la idea de no divulgar informacion
difamatoria o calumniosa, aunada al respeto por el interés general. Justo en este aspecto es que se
habla del orden, la moral, la salud y la seguridad publicas como el lindero de la libre difusién de
la opinion.

3. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y SU RELACION CON LA DEMOCRACIA Y LOS PROCESOS ELECTORALES

Como se ha venido desarrollando, la libertad de expresién representa un derecho humano auténomo
y, también, funge como garantia para todas las demas formas de libertad que se consagran. Ergo,
es un derecho en si mismo y a la vez representa una condicion sine qua non para el goce de otros
derechos. Dos caras de una misma moneda son las que la permiten: una individual, que asegura
a las personas espacios esenciales para desplegar su autonomia, autoexpresion y autorrealizacién
individual; y una social o politica, indispensable para el correcto funcionamiento de la democracia
y del autogobierno (Moran y Valencia, 2016).

Respecto a este Gltimo punto, en el que nos enfocaremos en este momento, Alexander Meiklejohn,
citado por Fiss (s.f., p. 52), comprendia la libertad de expresién como funcional al concepto de
democracia (que a su vez entendia como el autogobierno de la ciudadania) para mantener la
vitalidad del debate publico, pero ademas en el sentido de que el buen desenvolvimiento de la
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democracia requiere de ciudadanos informados que puedan evaluar la labor del gobierno. Por ello,
Meiklejohn ligaba la libertad de expresion con la mejora de la percepcién del sistema politico de
las necesidades e intereses de los ciudadanos.

A raiz de este ligamen, el autor, citado por Marciani (2005), observaba un vinculo directo entre la
libertad personal y la politica, a través de la manifestacién de las ideas de los individuos; de modo
que para que el electorado estuviese debidamente informado no debia imponerse restricciones al
libre flujo de la informacién. Continuaba apuntando que la democracia perdia su esencia si quienes
ostentaban el poder manipulaban a los electores, reteniendo informacién e impidiéndoles formular
criticas. Asi las cosas, este teérico consideraba que si el elector estaba frente a la capacidad de
formarse una opinién propia, ello incidiria necesariamente a la hora de ejercer el voto, el cual
acabaria siendo un voto informado y mucho mds consciente (citado por Marciani, 2005).

Como lo senalan Moran y Valencia, la libertad de expresion, en su dimensién social, cumple en los
sistemas democraticos tres funciones esenciales que son:

e Mantener abiertos los canales para el disenso y el cambio politico.

e Servirde contrapeso al ejercicio del poder, a través de la opinion piblica como representacion
del cuestionamiento ciudadano de la labor publica.

e Formar electores conscientes e informados sobre asuntos politicos. (2016, pp. 157-158).

En sintesis, la libre expresion trabaja como garantia social al poner en marcha la democracia,
en el tanto que forma votantes conscientes, dotados de herramientas para diferir la labor de los
gobernantes y porque, desde los procesos electorales, no han sido coartados en su derecho de
acceder a la informacioén ofrecida por los candidatos y los partidos politicos. Esta informacion a la
que se hace referencia es la propaganda electoral.

Anteriormente se mencion6 que dentro de los limites generales a la libertad de expresion se
encontraba el orden publico. Uniendo las ideas desarrolladas a lo largo de estos apartados,
conviene hablar de la propaganda politica como manifestacién de la libertad de expresion, y de las
limitaciones que le son impuestas a la luz de las contiendas electorales, con el fin de preservar el
orden publico.
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Para empezar, es pertinente acotar qué se entiende por propaganda politico-electoral o proselitista,
Mufoz acoto:

Dirigida a las masas, la propaganda politica intenta ejercer su influjo mds con efectos
emocionales e inconscientes que con la persuasiéon o mediante la razén. La propaganda
se presenta de modo exagerado, simple y superficialmente. No obstante, el cardcter
emotivo, irracional del mensaje propagandistico, se requiere un gran equipo profesional,
de especialistas, que tienen que saber interpretar encuestas y sondeos, hacer andlisis
sociopoliticos, estudiar la personalidad de los candidatos. (1988, p. 549)

Es viable indicar asi que la propaganda proselitista es la actividad dirigida a influenciar a los votantes,
con el fin de que estos tomen decisiones, adopten determinadas posturas o apoyen a los candidatos
del partido politico que los promueve. El Diccionario electoral (IIDH, 2017, p. 885) define este tipo
de propaganda como la preparada por los partidos politicos y candidatos con el propésito de captar
los votos del electorado para conseguir el mandato politico.

La propaganda politico-electoral es una manifestacién clara de la libertad de expresion, esta garantia,
unida al derecho a la informacion, forma parte de los principios esenciales de este concepto. Se
ejerce de distintas formas, a saber: por medio de la television, radio, prensa, folletos, carteles,
pancartas, letreros, altavoces, mitines, caravanas, caminatas e internet y redes sociales, servicios de
mensajeria de texto, entre otros (IIDH, 2017, p. 886-887).

Claramente el ejercicio de la libertad de expresion en su arista politica, manifestada a través de la
difusion de propaganda electoral, no es, de ninguna forma, absoluto e irrestricto. Dependiendo del
ordenamiento juridico del que se trate, asi seran las limitaciones que pesen en su contra. A modo de
ejemplos generales, podemos mencionar como reservas las indicadas por Rivera y Abarca que son:

a) Temporales, cuando se limitan a un periodo especifico.
b) Prohibicién de invocar motivos religiosos.

c) Taxatividad de medios de comunicacion permitidos. En el caso costarricense, el anterior
Cédigo Electoral solo permitia la difusién de propaganda politico-electoral en radio,
prensa y television, empero el Cédigo del 2009 amplié el espectro de posibilidades,
incluyendo los medios de comunicacion alternativos vinculados a internet.
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d) Espaciales, cuando, por ejemplo, se prohibe la colocacién de propaganda en vias
publicas. (2010, p. 10).

Considerando que cada legislacion determina los motivos por los cuales fija barreras a la propaganda
electoral, nos orientaremos especificamente, a los limites temporales que han sido establecidos en
cuatro paises latinoamericanos: México, Costa Rica, Colombia y Uruguay. Esto, una vez que se
finalizé con la conceptualizacion de los términos ‘libertad de expresion” y ‘propaganda electoral’ y
su relacién con los procesos democraticos.

4.  LiMITES TEMPORALES A LA PROPAGANDA POLITICO-ELECTORAL EN AMERICA LATINA: LOS CAsOs DE MExicO,
Costa Rica, CoLomsia Y URUGUAY

Como bien se senal6 de previo, dentro de los topes que los Estados han fijado a la difusion de
propaganda electoral, como manifestacién de la libre expresién, se encuentra aquel en razén
del espacio temporal avalado para ello. A contrario sensu, los ordenamientos juridicos que se
mencionaran en este apartado prohiben la divulgacién de propaganda partidaria en periodos de
tiempo especificos.

En este apartado se identificardn las limitaciones impuestas en los casos de México, Colombia
y Uruguay, en comparacion con Costa Rica. La seleccién de estos casos obedece a que cada
uno de ellos muestra las diferentes matizaciones que pueden presentar en su estructuracion la
administracién y la justicia electoral, lo que permite abarcar la totalidad de las variaciones del
modelo latinoamericano.

Por ejemplo, en cuanto al érgano que vigila el cumplimiento de las restricciones y la impugnacion
de sus decisiones, Uruguay (Corte Electoral) -el mas parecido a Costa Rica- posee un tribunal
que realiza tanto funciones jurisdiccionales como de administracion electoral; mientras que en
el caso colombiano, un tribunal administrativo se encarga de la justicia electoral y el Consejo
Nacional Electoral, junto con la Registraduria Nacional del Estado Civil se encargan de la
organizacion electoral. Por Gltimo, y a diferencia a la vez de estas dos variantes, México presenta
un tribunal electoral especializado?® perteneciente al Poder Judicial y un organismo encargado de la
administracion del proceso, el Instituto Nacional Electoral (Garcia, 2019).

2 A cargo del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, los Tribunales Colegiados de Circuito y los Juzgados de Circuito.
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También se ubican semejanzas y diferencias en la elevacion a rango constitucional del derecho
a la libre expresion, y en cuanto a la duracion de los periodos de campana y de veda electoral,
donde incluso una de las naciones analizadas no contempla lapso de restriccion previa al dia de
los comicios.

En lo propio a libertad de expresion, utilizindola como una suerte de indice proxy -a falta de un
mejor instrumento estandarizado de medicién-, la Clasificacion Mundial de Libertad de Prensa
2021 muestra que la situacion de cada pais seleccionado presenta variaciones sustanciales, esto
de acuerdo con la Organizaciéon Reporteros Sin Fronteras, que utiliza el pluralismo y el nivel de
ambiente y censura dentro de los indicadores que evalta. La ubicacién tan disimil de cada uno
de estos paises hace interesante la comparacion, pues obliga a revisar si este tipo de restricciones
(se insiste en que alguno de los casos analizados ni siquiera posee una veda temporal) impacta la
valoracion de esa organizacién sobre el respeto a la libertad de expresion. Asimismo, utilizando
otro indice para intentar aproximarnos a esta cuestion, el Democracy Index (Economist Intelligence,
Unit, 2021, pp. 9-10) muestra que Costa Rica y Uruguay se ubican en igualdad de condiciones en
el respeto por las libertades civiles (9,71 puntos sobre 10 posibles), Colombia aparece en un tercer
puesto (7,94) y México queda rezagado al dltimo lugar (5,88).

En esa direccion cabe sefialar que no parece existir una correlacion entre la presencia (o ausencia)
de vedas temporales y el puesto que se ocupa en la Clasificacion Mundial de Libertad de Prensa
o en la valoracion del respeto por las libertades civiles del Democracy Index. En el caso de la
Clasificacion Mundial de Libertad de Prensa de 2021, Costa Rica se coloca en la posicion 5, seguida
por Uruguay en el nimero 18, y muy alejados ya Colombia en la posicién 134 y México en el 143;
mientras tanto, como se vio, el Democracy Index sitda en plano de igualdad a Uruguay y Costa
Rica, algo mas atras a Colombia y totalmente rezagado a México. Sin embargo no se corresponde
propiamente en los limites a la difusién de propaganda politica, puesto que como se verd luego la
veda es mas severa en el caso costarricense (situado en ambas mediciones como un pais en el que
la libertad de expresion goza de muy buena salud) que en Colombia.

Con todo, es menester diferenciar los términos de propaganda electoral o politica (de lo cual ya
se ha hecho mencién ut supra, pero que se retomara mas adelante), segln las definiciones que se
establezcan en las legislaciones de los paises seleccionados como objeto de estudio, con el de
propaganda gubernamental.

El primero de ellos responde, y sin aras de caer en repeticiones innecesarias, al conjunto de escritos,
publicaciones, imdgenes, grabaciones, proyecciones y expresiones que durante la campana electoral
producen y difunden los partidos politicos, los candidatos registrados y sus simpatizantes, con el
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propésito de presentar ante la ciudadania las candidaturas registradas, contender con otros partidos
politicos o con otros candidatos; y a exaltar y dar publicidad a los logros del Gobierno, utilizada
en campana electoral a favor del partido politico que llevé al poder al mandatario, diputados o
autoridades de turno (Corona, s.f.).

Un segundo concepto es el de propaganda gubernamental, ampliamente definido por el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de |la Federacién, en México, como la difundida por los poderes federales,
estatales y municipales sobre el conjunto de actos, escritos, publicaciones, imagenes, grabaciones,
proyecciones y expresiones que llevan a cabo los servidores piblicos o entidades pdblicas que tenga
como finalidad difundir, para el conocimiento de la ciudadania, la existencia de logros, programas,
acciones, obras o medidas de Gobierno para conseguir su aceptacién (SUP-RAP-119/2010, p. 269).
Un ejemplo de ello seria cuando la institucion encargada de velar por la seguridad social publicita
la cantidad de nuevos empleos obtenidos a lo largo de esa administracion.

Respecto a la propaganda electoral, dos son los momentos en los que se suscita, a saber: en la
precampafa y en la campanfa electoral. La primera responde a la suma de actos que realizan los
partidos politicos, sus militantes y simpatizantes para elegir las candidaturas a puestos de eleccién
popular (Capital Digital, 2017, parr. 1); y la segunda, es decir, la campana electoral, es definida por
el Diccionario electoral de la siguiente forma:

Puede definirse como campana electoral al conjunto de actividades organizativas y
comunicativas realizada por los candidatos y partidos, que tiene como propésito la
captacion de votos. Estas actividades estan sujetas a normas y pautas de actuaciéon que
garanticen y permitan la igualdad de los competidores, la limpieza y transparencia del
proceso electoral y la neutralidad de los poderes piblicos. (IIDH, 2017, p. 93).

Una vez realizadas las consideraciones anteriores, se procedera a desarrollar el tema respecto a
su regulacion en México, Costa Rica, Colombia y Uruguay; y se finalizara con una comparacién
general entre los paises mencionados.

4.1 MEexico

El ordenamiento juridico mexicano fija todo lo concerniente a la materia electoral en distintas leyes
y reglamentos. Para empezar, la Constitucion Politica’ establece las bases, que son desarrolladas

3 Ultima reforma de 2020. Se entenderd por sus siglas como: CPEUM.
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en la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales del 2014 (LGIPE), Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral, Ley General de Partidos Politicos (LGPP),
Reglamento de Elecciones, Reglamento de Fiscalizacion, entre otros. La propaganda electoral se
encuentra regulada principalmente en la carta magna, Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales y LGPP.

La Constitucion Politica de los Estados Mexicanos, en el numeral 41, estipula los cimientos sobre los
cuales debe legislarse en esta materia, y le otorga al Instituto Nacional Electoral (INE) la competencia
de administrar los tiempos en radio y television a los cuales tienen derecho los partidos politicos.
Al respecto Corona apunta:

El discurso en materia electoral se encuentra sujeto a la proteccién constitucional, pero
también a las limitantes establecidas al respecto, se destaca lo establecido en el articulo
41, base Ill, Apartado C, parrafo primero de la Constitucion, en el cual se establece que
en la propaganda politica o electoral que difundan los partidos deberan abstenerse de
expresiones que denigren a las instituciones y a los propios partidos o que calumnien a
las personas. (s.f, p. 8).

Como se desprende, si bien la libertad de difundir ideas de cualquier indole, tutelada precisamente
por la libertad de expresion, es un derecho fundamental reconocido en la carta politica en el
articulo 6; también es cierto que en su contra pesan restricciones de distintos tipos, dentro de las
cuales se encuentran las que lo son por razén de la materia electoral. Al respecto, este 6rgano, por
medio de la resolucién n.° INE/CG338/2017, en el apartado n.° IV.C, sefal6 lo siguiente:

La libertad de expresion y el derecho a la informacién son dos principios constitucionales
funcionalmente centrales en un Estado constitucional y tienen una doble faceta: por un
lado, aseguran a las personas espacios esenciales para el despliegue de su autonomia y,
por otro, gozan de una vertiente publica, colectiva o institucional que los convierte en
piezas basicas para el adecuado funcionamiento de la democracia representativa.

En ese sentido, el articulo 6.° constitucional reconoce con el caracter de derecho
fundamental a la libertad de expresién e informacion, asi como el deber del Estado
de garantizarla, derecho que a la vez se consagra en los articulos 19, parrafo 2, del
Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles y 13, parrafo 1, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.
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Conforme a los citados preceptos, si bien el ejercicio de dicha libertad no es absoluto,
encuentra limites en cuestiones de cardcter objetivo, relacionadas con determinados
aspectos de seguridad nacional, orden publico o salud publica, al igual que otros de
caracter subjetivo o intrinseco de la persona, vinculados principalmente con la dignidad
o la reputacién, debe presumirse que todas las formas de expresion se encuentran
protegidas, salvo que resulten violatorias de los limites constitucional y legalmente
previstos.

Dentro de estos limites concurren los temporales que se mencionardn a continuacién. La Ley
General de Partidos Politicos, en su articulo 64 inciso 2, brinda una definicién de lo que se debe
comprender como propaganda politica en via publica:

Se entiende por propaganda en via publica toda propaganda que se contrate o difunda
en espectaculares, buzones, cajas de luz, carteleras, marquesinas, muebles urbanos
de publicidad con o sin movimiento, muros, panoramicos, para buses, puentes, vallas,
vehiculos o cualquier otro medio similar.

Ahora bien, segin la LGIPE, propaganda electoral es el conjunto de escritos, publicaciones,
imagenes, grabaciones, proyecciones y expresiones que durante la campafa electoral producen
y difunden los partidos politicos, los candidatos registrados y sus simpatizantes, con el propésito
de presentar ante la ciudadania las candidaturas registradas (art. 242.3). En concordancia con este
inciso debe verse el mismo articulo, pero en su inciso 1, donde se explica que por campana electoral
se entiende la serie de actividades llevadas a cabo por las agrupaciones politicas nacionales, las
coaliciones y los candidatos registrados para la obtencién del voto; y por otro lado, el concepto
de los actos de campana, segtn el inciso 2, que son las reuniones publicas, asambleas, marchas y
en general aquellos en que los candidatos o voceros de los partidos se dirigen al electorado para
promover sus candidaturas.

Resulta pertinente tomar en consideracién que, segin el articulo 251 del mismo cuerpo legal, la
duracién que tienen las campanas electorales federales, segln los puestos de eleccion que vayan a
estar en disputa sera:

— Para los cargos de presidente de la Republica, senadores y diputados tiene una duracién de 90
dias, en el afho en que corresponda celebrar los comicios (inciso 1).

— Para los puestos de diputados, cuando deba renovarse tGnicamente la cdmara respectiva, el
tiempo sera de 60 dias de duracion (inciso 2).
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En cuanto a las campanas estatales, el articulo 116. IV inciso j) de la Constitucion sefiala las
siguientes temporalidades:

- Para el cargo de gobernador la duracién es de 60 a 90 dias.
— Cuando se elijan diputados locales o ayuntamientos serd de 30 a 60 dias.
— Laduracién de las precampanas no excedera las dos terceras partes de las respectivas campanas.

Las campanas electorales de los partidos politicos inician a partir del dia siguiente al de la sesion
de registro de candidaturas para la eleccion de la que se trate, y finalizan tres dias antes de las
elecciones, ello en virtud del inciso 3 del articulo 251 de la LGIPE.

Una vez hechas tales anotaciones, incumbe observar las restricciones que pesan sobre la libre
difusion de propaganda a lo largo del ordenamiento juridico.

Previo a hacer mencién de las prerrogativas y deberes de las agrupaciones politicas, la Ley de
Partidos Politicos (articulo 26 inciso 1) aporta un derecho general: tener acceso a radio y televisién
social en los términos que se estipulen tanto en la Constitucién como en la LGIPE. Lo que conlleva la
facilitacion de medios para que las agrupaciones ejerzan la libre expresién en forma de propaganda
electoral o mensajes generales. En relacion con ello, la carta magna, en el numeral 41.111 apartados
b) y d) respectivamente, estipula que el tiempo que disponen los partidos politicos para trasmitir en
los canales de radio y television social, durante la precampafa, es de un minuto cada 60 minutos.
Por otro lado, en precampana la propaganda electoral en las estaciones de radio y television
deben, seglin tal norma, distribuirse en el periodo de programacién comprendido entre las seis y
las veinticuatro horas, y el tiempo restante se utilizara conforme se determine en la ley.

El numeral 251 de la LGIPE, en su inciso 4, contempla la limitacién general: no se puede celebrar ni
difundir reuniones, actos publicos de campana, propaganda o proselitismo electorales el propio dia
de los comicios ni durante los tres dias previos. Este periodo es conocido por el nombre de “veda
electoral” o “tiempo de reflexion”. (Animal Politico, 2018, parr. 1)

En concordancia, en el articulo 210.1, también de la LGIPE establece que cuando se distribuya
o coloque propaganda electoral deben respetarse los tiempos de ley, pero que, en todo caso,
corresponderd retirarla tres dias antes de la jornada electoral.
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De lo relativo a las precampanas, también se estipula un limite de tiempo: los precandidatos a
candidaturas para cargos de eleccién popular que participen en los procesos de seleccion interna de
las agrupaciones politicas no pueden difundir propaganda electoral antes de iniciar la precampana,
segln lo indica el articulo 226 inciso 3 de la LGIPE.

Con lo expuesto, se entiende que México contempla una veda electoral en la que no es permitido
divulgar propaganda electoral tres dias antes de los comicios, e incluso el propio dia de la jornada
electoral. Ademas, antes de comenzar las precampanas, quienes buscan postular su nombre en los
procesos de seleccion interna de las asambleas de los partidos politicos como precandidatos no
pueden hacer propaganda electoral. Incumplir con ese mandato acarrea la negativa de registrarlos
como precandidatos.

El Consejo General del Instituto Nacional Electoral puede ordenar la suspension inmediata de
cualquier propaganda politica o electoral en radio o televisiéon que resulte violatoria de tales
mandatos, como se sefiala en el numeral 163 de la LGIPE.

4.2 CostAa Rica

El articulo 29 de la Constitucion Politica de Costa Rica, correlacionado con el n.° 28, estipula la
libertad que tienen los habitantes de la Republica de manifestar, sin previa censura, sus pensamientos.
Asi, como apunta Robles citado por Palacios (2018, p. 150), tanto la campafa electoral como la
actividad de propaganda son manifestaciones concretas de esta libertad de expresion.

La normativa electoral* del 2009 consigné en el articulo 94 inciso a) que propaganda electoral es
la accién de los partidos politicos para preparar y difundir sus ideas, opiniones y programas de
gobierno, y biografias de sus candidatos a puestos de eleccion popular, por los medios que sean
considerados pertinentes. Esto durante el periodo de campana, cuya duracion es de cuatro meses,
puesto que va desde la convocatoria a elecciones (que se realiza cuatro meses antes de la fecha de
los comicios articulo 147 del CE) hasta el propio dia de la votacién (CE, art. 149).

La jurisprudencia electoral no solo define el concepto de propaganda politica, entendiéndolo
como cualquier actividad especificamente orientada a incidir en el comportamiento electoral de
los ciudadanos; sino que, ademas, lo separa del de publicidad y considera a este Gltimo como el

“ De ahora en adelante CE, por las siglas del Cédigo Electoral.
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conjunto de medios que se emplean para divulgar sistemdticamente la accién propagandistica
electoral. Para el Tribunal Supremo de Elecciones, las prohibiciones cobijan tanto al autor de la
propaganda como al responsable de su difusion publicitaria (resolucién n.° 0556-1-E-2001).

Al igual que el resto de naciones objeto de comparacion, Costa Rica ha establecido limites a dicha
libertad. En el caso de la propaganda electoral, las restricciones obedecen al respeto del orden e
interés publico (Rivera y Abarca, 2010); sin embargo, y como lo estableci6 ya el Tribunal Supremo
de Elecciones (TSE) en el considerando V del voto 220-E1-2018:

En una reiterada linea de decision de este Pleno en cuanto a que, aun cuando el articulo
12 inciso j) del Cédigo Electoral atribuye a este Tribunal la [abor de “velar por el debido
cumplimiento de la normativa referente a la propaganda electoral”, ese encargo no se
traduce en una habilitacion para ejercer un control sobre el contenido de la propaganda
de los partidos politicos en campana electoral, al punto de suspenderla o modificarla,
dado que esta Unicamente es aplicable frente a las limitaciones y prohibiciones
expresamente sefaladas en la ley o en los instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos vigentes en el ordenamiento costarricense.

En el mismo fallo, también en el considerando V, el TSE hace referencia a otras resoluciones, y
menciona lo siguiente:

Desde esa consideracion, y contrario sensu, el control que si estd habilitado para
ejercer este Tribunal, en materia de propaganda politico-electoral, se concentra en
la fiscalizacion de los periodos de veda —de acuerdo con el articulo 136 del Cédigo
Electoral-, el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios dispuestos
para su reconocimiento con cargo a la contribucion estatal (resolucién n.° 1792-E7-
2008 de las 14:40 horas del 14 de mayo de 2008) y, por Gltimo, en la prevencion de
situaciones extraordinarias, como las prescritas en parrafo quinto del articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (resoluciones n.” 3426-E7-2013 y
3873-E8-2013).

Ahora bien, el Cédigo Electoral costarricense atiende, en el numeral 136, una serie de prohibiciones
en cuanto a la libertad de difundir proselitismo electoral, dentro de las que se encuentran la
invocacion de motivos religiosos, la colocacion de propaganda en via puiblica o en edificios
publicos, y las vedas en razén del tiempo.
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En cuanto a esta ultima categoria, y como apuntan Rivera y Abarca (2010, p. 23), el Cédigo del
2009, a diferencia de la legislacién anterior, vino a ser mucho mds permisivo con las condiciones
para la celebracién de las actividades politico-electorales, asi se propicié una mayor participacion
de los partidos politicos en la campana.

Los limites temporales que se han fijado aluden Gnicamente al periodo de tregua navidefa, que
inicia el 16 de diciembre y hasta el 01 de enero anteriores a la fecha de la contienda. Durante este
lapso Gnicamente quienes aspiran a la presidencia de la Republica pueden divulgar tres mensajes
navidefios en los medios de prensa, radio y television debidamente inscritos ante el TSE®.

El segundo lapso de restriccion atafie a la Ilamada veda publicitaria o veda electoral, que abarca el
periodo comprendido entre los tres dias anteriores inmediatos a los comicios electorales y el propio
dia de las elecciones, segtn el articulo 136 del CE.

Una tercera restriccion aparece en el articulo 286 inciso ¢ del CE, y tiene que ver con la difusion
de propaganda cuando se trata de elecciones dentro de las agrupaciones politicas, dicho numeral
prohibe hacerlo los dias jueves y viernes de la Semana Santa.

La violacién de las disposiciones vinculadas con la divulgacién de propaganda electoral constituye
una falta electoral, prevista y sancionada en los articulos 286 y 289 CE, y acarrea multas pecuniarias
para quien incumpla. Los partidos politicos responden solidariamente cuando la multa sea impuesta
a uno de sus funcionarios en el ejercicio del cargo en el partido, como se fija en el numeral 299
del CE.

Rivera y Robles (2020, p. 14) exponen un rasgo interesante en el caso de Costa Rica, y es que el
Cédigo Electoral del 2009 eliminé las antiguas restricciones de tiempo y espacio para la difusién
de propaganda en prensa escrita, radio y television, pues lo dejé a criterio de los partidos politicos,
pero ordend igualdad de trato por parte de los medios de comunicacién.

Si bien la legislacion costarricense no hace manifestacién expresa de las redes sociales y el internet
como medios de difusién de propaganda politica, al respecto el TSE, por medio del fallo n.°
0978-E8-2009, reconocié como elementos esenciales del concepto de propaganda electoral la

> la regulacion especifica de la veda navidefia se encuentra en el parrafo cuarto del articulo 136 del Cédigo Electoral, y su desarrollo en el
Reglamento para la difusion de los mensajes navidefios de los candidatos a la Presidencia de la Reptiblica, decreto n.® 27-2009.
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intencionalidad y la herramienta utilizada, es decir, que lo que se divulgue tenga como fin captar
el voto de los ciudadanos. Reza dicho voto lo siguiente:

Para poder calificar como propaganda electoral la informacién difundida en
Internet [lo cual es aplicable, de igual manera, para el resto de informaciones
independientemente del medio de difusién] se requiere la presencia concomitante
de dos elementos: la intencién y el mecanismo utilizado. En primer término, se debe
identificar, en forma evidente o plausible, la intencionalidad de la informacion: influir
en su opinién para que adopte determinado comportamiento electoral. Es decir, el
contenido de la informacion debe denotar las caracteristicas particulares del discurso
propagandistico, a saber la intencién de crear, transformar o confirmar opiniones a
favor de ideas y creencias, a efecto de incidir en la ideologia o creencia politica de
la persona. El otro elemento se refiere a la seleccion del medio idéneo para difundir
esa informacién, de manera que logre el efecto deseado mediante un mecanismo de
intromisién deliberada del mensaje en la esfera personal del receptor, de suerte tal
que éste acceda a ese mensaje sin haberlo deseado con antelacién.

A partir de la intencionalidad y la utilizacién de un medio idéneo para convencer a los ciudadanos
de apoyar a determinado partido o candidato como requisitos de la propaganda electoral, es que
se analiza si la veda aplica o no, y en qué forma, a las redes sociales y a lo difundido a través de
internet en general.

Se concluye asi que las agrupaciones politicas gozan de libertad para difundir propaganda en
cualquier momento y por los medios de comunicacion colectiva que estimen pertinentes. Solo no
pueden hacerlo durante las épocas de veda (navidefia y preelectoral). Sin embargo, aquella que
se difunda fuera de la época o periodo de campana (desde la convocatoria hasta el propio dia
de los comicios) no sera objeto de reembolso con la contribucion del Estado, de acuerdo con lo
estipulado en el numeral 149 del CE en concordancia con el 136 del mismo cuerpo legal.

4.3 CoLoMBIA

La Constitucién Politica de Colombia garantiza el derecho a la libertad de expresion en su articulo
20, el cual dispone la garantia de toda persona de expresar y difundir su pensamiento y opiniones,
de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y de fundar medios masivos de comunicacion;
todo sin censura previa.
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En virtud de esta disposicion, surge en la legislacion colombiana la necesidad de limitar la
manifestacion politica de la libertad de expresion, consistente en la divulgacion de propaganda
electoral. Con relacion a ello, la Corte Constitucional, en el apartado de limites a la propaganda
electoral del voto n.° 959/06, manifesté6 que como derecho fundamental se encuentra también
sujeto a restricciones. Asi:

Cuando se trata de la seleccién de los contenidos que se van a difundir como propaganda
electoral, no se debe atender Gnicamente el pretendido beneficio que un determinado
mensaje le puede aportar al candidato promovido, sino que también se debe atender
a los limites de la libertad de expresién que, ain cuando minimos, salvaguardan
importantes esferas relacionadas con los derechos de movimientos, partidos o personas
y con valores fundantes del ordenamiento constitucional. Una campana politica tiene,
entonces, la responsabilidad de seleccionar, de entre todos los testimonios recogidos,
algunos para ser difundidos y, aunque en principio es dable pensar que le asistia la
posibilidad de escoger con entera libertad los mensajes, no se puede pasar por alto que
la difusién de la propaganda electoral puede comprometer libertades indispensables
para un adecuado desarrollo del debate electoral, asi como derechos de los partidos o
movimientos politicos y ain de sus miembros individuales.

Ahora bien, la Ley Estatutaria n.° 1475 (2011), en su articulo 34, sefala que la propaganda politica
es una de las actividades principales de la campana y cumple la funcion de promover masivamente
los proyectos electorales sometidos a consideracién de los ciudadanos o una determinada forma
de participacién en la votacién de que se trate. Un numeral después, el n.° 35, la define como toda
forma de publicidad realizada con el fin de obtener el voto de los ciudadanos a favor de partidos o
movimientos politicos, listas o candidatos a cargos o corporaciones publicas de eleccion popular,
del voto en blanco, o de una opcién en los mecanismos de participacién ciudadana.

La misma norma estipula el primer limite temporal: en cuanto a los medios de comunicacién social
la difusion de propaganda solo tiene lugar dentro de los 60 dias antes de la fecha de las elecciones
correspondientes, y la que se realice utilizando el espacio publico inicamente dentro de los tres
meses previos a la fecha de los comicios respectivos.

Aunado a lo anterior, el articulo 3 del decreto n.° 1924 de 2019 consigna la prohibicién de
divulgar propaganda electoral por cualquier medio el propio dia de las elecciones. Ya el Tribunal
Constitucional (1994), por medio del fallo n.° C-353/94, apartado C), habia mencionado que esta
limitacién es acorde al derecho de la constitucion cuando sefial6 lo siguiente:
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En relacién con el articulo 100., que prohibe [sic] la propaganda politica y electoral en
el dia de las elecciones, estima que esa limitacién es constitucional, pues no desconoce
derecho alguno, en especial, los de informacién y libre expresion. Para sustentar su
aserto cita la sentencia C-089 de 1994 de esta Corporacion, en las que se consideré que
el dia de las elecciones puede limitarse el ejercicio de ciertos derechos con el fin de
permitir al elector ejercer con toda libertad su derecho al voto.

La normativa electoral colombiana establece no solo limites temporales en lo vinculado a la
divulgacion de propaganda proselitista, sino que también otros de diversa indole como lo es el
nimero de espacios permitidos en medios de comunicacién social. Resulta interesante observar
como en el articulo 35 de la ley n.° 1475 (2011) se indica que los partidos, movimientos politicos,
organizaciones sociales y los grupos significativos de ciudadanos que hayan inscrito candidatos
a cargos de eleccién popular, y quienes promuevan el voto en blanco tienen derecho a espacios
gratuitos en radio y televisién social, y fija toda una serie de reglas para su asignacion. También, en
el numeral 37 se estipula la existencia de un nimero méximo de vallas, cufas y avisos que pueden
tener en cada campana los partidos, movimientos y grupos significativos de ciudadanos que hayan
inscrito candidatos; correspondiéndole al Consejo Nacional Electoral el senalamiento de este.

Otro aspecto que Ilama poderosamente la atencién es que las regulaciones son aplicables igualmente
a los grupos que promueven el voto en blanco, este hecho incluso les otorga espacios en medios
de comunicacién, lo que los somete a todas las disposiciones propias de la propaganda electoral.

Recapitulando, entonces, la campana electoral en Colombia posee una duracion de 120 dias en las
elecciones presidenciales y 90 dias para los comicios de otros cargos. La propaganda proselitista
Gnicamente puede divulgarse dentro de los 60 dias anteriores a la fecha propia, cuando se trate de
medios de comunicacion social, y de 90 dias en espacios piblicos. El dia en el que se celebre la
contienda electoral no puede divulgarse propaganda ni comunicados ni manifestaciones con fines
politico-electorales, en radio, prensa y televisién, asi como la propaganda mévil, estatica o sonora;
tampoco cabe colocar nuevos elementos para difundir propaganda electoral, ni realizarlo a través
de vehiculos terrestres, naves o aeronaves.

4.4 URUGUAY

El dltimo pais que se analizard es Uruguay, en donde la libertad de expresion encuentra sustento
constitucional, como en los demas paises analizados. Reza la Constitucién de la Republica Oriental
de Uruguay en su articulo 29:
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Es enteramente libre en toda materia la comunicacién de pensamientos por palabras,
escritos privados o publicados en la prensa, o por cualquier otra forma de divulgacion,
sin necesidad de previa censura; quedando responsable el autory, en su caso, el impresor
o emisor, con arreglo a la ley por los abusos que cometieren.

A diferencia de las demds naciones analizadas, Uruguay cuenta con una ley especial que regula
la propaganda electoral, a saber la ley n.° 16.019 sobre la publicidad politica para elecciones,
plebiscitos y referéndum, con una peculiaridad que la distingue también de los otros casos, y
es justamente que el primer articulo de tres estipula una restriccién a la difusién de propaganda
electoral: todo acto de propaganda proselitista en via publica, en locales abiertos o en medios de
comunicacion (ya sea radio, prensa o televisién) debe finalizar 48 horas antes del propio dia de los
comicios.

La segunda limitacién temporal encontrada (que requiere aunarse a la veda de las 48 horas) responde
a lo indicado en el articulo tnico de la Ley n.° 17.818¢, de los plazos para la propaganda electoral
en los medios de informacion masiva. En él se contempla que los plazos con los que cuentan las
agrupaciones politicas corresponden, segin el tipo de eleccién de la que se trate, de la siguiente
manera:

- 30 dias para las elecciones internas de los partidos politicos.

30 dias para los comicios nacionales.

- 15 dias cuando se trate de una segunda ronda electoral.

- 30 dias para elecciones departamentales.

Ahorabien, laLey n.° 17.045 especifica qué es lo que se entiende por publicidad electoral’. El articulo
2 la define como la serie de actos que se realizan a través de piezas elaboradas, especializadamente,
con criterios profesionales y comerciales; y a su vez, excluye de este concepto la divulgacién de
informacion sobre actos politicos y actividades habituales del funcionamiento de los partidos, y la
realizacion de entrevistas periodisticas.

¢ Responde a una reforma al articulo primero de la Ley n.° 17.045. Todo lo demas, salvo el numeral 1, permanece incélume.
7 La Ley n.° 17.045 sefialada utiliza el nombre de publicidad electoral y no de propaganda.
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Los demds articulos de la ley citada establecen espacios gratuitos en radio y television con los
que cuentan los candidatos a cargos de eleccién popular, y los requisitos para poder acceder a
ellos, por ejemplo pertenecer a partidos con representacion parlamentaria, y/o haber alcanzado un
porcentaje igual o mayor al 3 % de los habilitados para votar, en las elecciones internas; ademas
de estipular que, en cuanto a las encuestas electorales y consultas, podran ser difundidas una vez
cerrado el horario oficial de votacion.

Quien ostenta la competencia para controlar lo correspondiente es la Corte Electoral, érgano con
rango constitucional, encargado de conocer todo lo relacionado con los actos y procedimientos
electorales; ello segtin los numerales 77 y 132 de la Constitucién Politica, en concordancia con el
articulo 7 de la Ley de Elecciones, n. °7.812, al instituir también la funcién de controlar el proceso
electoral y sus vicisitudes. Se observa en la legislacion electoral uruguaya la invisibilizacion en
cuanto a regulacion que se les hace a los medios de informacién alternativos como las redes
sociales.

En sintesis, el derecho electoral en Uruguay contempla un periodo de veda de 48 horas previos
al dia en el que se celebran los comicios. Durante este periodo los partidos deben abstenerse de
divulgar publicidad electoral, dejando por fuera todo lo que el articulo 2 de la ley n.° 17.045 no
contempla como propaganda electoral.

5. A MODO DE CONCLUSION

La libertad de expresion, vista como la capacidad que tienen los seres humanos de externar sus
opiniones, ideas, creencias y pensamientos, por cualquiera que sea la forma (oral, escrita, no verbal,
artistica, etc.) y sin previa censura, ha sido admitida como una de las garantias mds importantes
de las personas, en el entendido de que se establece dentro de la mayoria de los instrumentos
internacionales, como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Declaraciéon Universal
de los Derechos del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
Americana de Derechos Humanos, Convencion Europea de Derechos Humanos y demas cartas.

No solo ha sido adoptado por los paises que ratifican estos tratados, sino que también se ha fijado
como un limite al poder del Estado en el tanto se erige como un derecho fundamental previsto
en la mayoria de las constituciones. En cada uno de los cuatro ordenamientos analizados la libre
expresion se encuentra catalogada como una de las libertades individuales de los ciudadanos.
Empero, sabemos que esta garantia, ademds de su dimension individual, es un vehiculo para
concretar otras libertades de las personas en su desenvolvimiento en sociedad, lo que le otorga a
este concepto una dimension social también.
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Partiendo de que ningln derecho fundamental es absoluto, la libertad de expresion puede verse
limitada por razones sociales, como el interés, orden, la salud y la seguridad publicas (entre otros).
Dentro de estos pardmetros se encuentran los limites a la propaganda electoral, conocida también
como propaganda proselitista, propaganda politica, etcétera.

Muchos de los paises latinoamericanos incluyen en su legislacion limites temporales como la veda
electoral, o —periodo de reflexién-, en el que se prohibe la difusién de propaganda politica horas o
dias antes de la celebracion de los actos comiciales.

De los casos expuestos, tres contemplan un periodo de reflexion previo al dia de las elecciones.
Tanto México como Costa Rica prohiben (aunada a otras restricciones) la difusiéon de propaganda
tres dias antes del dia de la votacién. Para Uruguay, la veda se establece no en tres, sino dos dias
antes de las elecciones. A diferencia de estos tres paises, Colombia no contempla una veda previa,
sino que la prohibicion es Gnicamente para el propio dia de los comicios. Costa Rica contempla
este periodo de reflexion y, ademas, instauré una tregua navidefia que va del 16 de diciembre al 01
de enero previos a las elecciones.

Como se indic6, los limites no se reducen a la temporalidad. Si bien el objeto de estudio fue el
temporal, se vislumbré como incluso se merma la propaganda proselitista de otras formas. Un
ejemplo es la prohibicién expresa del Cédigo Electoral costarricense de difundir propaganda
electoral invocando motivos religiosos. Otras tienen que ver con la cantidad o los espacios asignados
en medios de comunicacién oficiales, o el impedimento de colocarla en determinados espacios
publicos, y demas.

De los cuatros paises estudiados, se observa que quien deja mas abierto el tema de como se sanciona
la trasgresion a estas prohibiciones es Uruguay; mientras que la legislacion en Costa Rica y México
es mucho mds detallada.

Para finalizar, no debe perderse de vista que, si bien los derechos no son absolutos, en el caso de la
libertad de expresién (en su arista de propaganda politica) los limites deben atender efectivamente
a asuntos de interés y orden publicos, sin tefiirse de censura y de ningiin modo antojadizos; pues
violentar la libertad de comunicacién del pensamiento conlleva inevitablemente perder ciudadanos
conscientes e informados sobre los comicios y sobre el quehacer del gobierno en general.
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Resumen: La realidad social de las mujeres ha estado marcada por procesos de tension constante relativos a su derecho de participacién
politica. Este campo de andlisis posibilita la discusion sobre la configuracién de las relaciones de poder en la sociedad vy, por ende, la
produccién y reproduccion de condiciones de vida materiales y subjetivas, que subyacen en el desarrollo de la violencia de género, y
que a su vez han determinado el surgimiento de movimientos de reivindicacion de derechos. Histéricamente la emision del discurso ha
sido restringida mediante diversos procesos de exclusion, desarrollados por Michel Foucault en El orden del discurso (1970). Estos se han
evidenciado en el continuo impedimento a las mujeres de acceder a puestos politicos, porque la normativa no lo permitia, o bien, porque
sectores hegeménicos no desean que las mujeres ocupen dichos cargos y emitan un discurso politico, pues ello implica la cesion de una
importante cuota de poder. Ante esto, se implementaron acciones afirmativas como la paridad y la alternancia para propiciar el respeto del
derecho de las mujeres a ser electas. Dichas acciones evidenciaron que las respuestas normativas requieren también de cambios culturales
que problematicen socialmente la violencia de género, y busquen articuladamente su erradicacion.

Palabras clave: Mujeres / Participacién politica / Poder politico / Paridad politica / Alternancia por género / Exclusién / Relaciones de poder
/ Discurso / Violencia por razones de género / Derechos de las mujeres.

Abstract: The social reality of women has been marked by processes of constant tension related to their right to political participation. This
field of analysis allows the discussion on the configuration of power relations in society and, therefore, the production and reproduction
of material and subjective living conditions, which underlie the development of gender violence, and which in turn have determined
the emergence of movements to claim rights. Historically the issuance of speech has been restricted by various processes of exclusion,
developed by Michel Foucault in The Order of Discourse (1970). These have been evidenced by the continuous impediment to women
from gaining access to political positions, because the regulations did not allow it, or because hegemonic sectors do not want women to
occupy these positions and issue a political speech, since this implies the transfer of a significant share of power. In view of this, affirmative
actions, such as parity and alternation were implemented to promote respect for the right of women to be elected. These actions showed
that normative responses also require cultural changes that socially deal with problematic gender-based violence, and seek its eradication.

Key Words: Women / Political participation / Political power / Political parity / Gender alternation / Exclusion / Power relations / Discourse
/ Gender-based violence / Women'’s rights.
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1. INTRODUCCION

En el presente articulo se pretende retomar los planteamientos de Michel Foucault (1970) sobre
el orden del discurso, y relacionar su concepcion de poder desde una perspectiva de género, de
forma tal que se contribuya a dilucidar parte de las raices histéricas y culturales de la desigualdad
y la violencia de género que han creado mecanismos de exclusién, control y coaccién hacia las
mujeres.

Contrario a lo que podria pensarse sin detenerse a observar su relevancia, la emision de un discurso
puede englobar un importante grado de poder. No obstante, en ciertos dmbitos esos discursos toman
mayor relevancia, un ejemplo de ello es el campo del discurso politico, del cual las mujeres han
sido excluidas respecto a su produccion, al obstaculizarles acceder a cargos politicos de eleccion
popular.

De esta forma, se realizara un analisis sobre algunos procesos de exclusion mencionados por
Foucault en la citada obra, que aportan a la reflexién sobre la estructura social y el sistema politico
hegemonico, pero también sobre la circulacién del poder en las relaciones, en lo cotidiano, y
en las vivencias habituales de las personas. Asi mismo, se aborda la aplicacién y efectividad del
principio de paridad y el mecanismo de la alternancia, como acciones afirmativas que han debido
implementarse en Costa Rica para procurar un mayor acceso de las mujeres en el ambito politico.

2. ASPECTOS TEORICOS: RELACIONES DE PODER Y ORDEN DEL DISCURSO DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO

En relacién con la desigualdad que subyace en la configuracion de las relaciones de género, es
importante comprender que las luchas de las mujeres se llevan a cabo en el marco de condiciones
materiales y subjetivas. De acuerdo con Piedra: “existe asi una distribucién del poder que alude a los
recursos materiales y simbdlicos que a su vez integra las relaciones de género en sus percepciones
y en el acceso que se tenga a los mismos recursos” (2004, p. 106).

En esta linea, existe un dmbito externo referente a la apertura de espacios y oportunidades para
que las mujeres tengan una vida mds digna en cuanto al ejercicio de sus derechos; esto puede
manifestarse en conquistas a nivel de la institucionalidad, participacion politica, legislacion,
espacios profesionales y laborales, etc. A su vez, en la esfera de las subjetividades se llevan a
cabo luchas ideolégicas con grandes efectos sobre esa realidad material, en tanto existe un trabajo
de reproduccion cultural asociado a los ordenamientos sociales, con herramientas discursivas y
lingliisticas presentes en los mecanismos hegemdnicos interesados en perpetuar cainones morales
como pautas legitimas de pensamiento y comportamiento.
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A fin de no entender lo anterior como un condicionamiento estitico en la cotidianidad de las
mujeres, es preciso comprender las relaciones de poder en su caracter dindamico y complejo.
Siguiendo a Piedra, se trata de: “(...) diferenciar asi entre un estado puro de «dominacién» y la
relacién de poder que se construye entre quien asume la actitud de dominar y quien es dominado.
La relacion de poder es moévil y permite su modificacién” (2004, p. 137). Lo cual es esencial desde
una perspectiva de género como base tedrico-practica para luchar por transformar relaciones de
violencia y dominacién.

Las luchas histéricas de las mujeres por acceso a derechos esenciales reflejan Iégicas de resistencia
encaminadas al acceso al poder politico, con la finalidad de generar rupturas en la configuracién
tradicional y conservadora del género como construccién social y servible a las estrategias de
dominacion. Es importante tener en cuenta que la concepcion de lo politico va mas alla de las
dindmicas y ldgicas partidarias. De acuerdo con Jiménez (2012), se entiende la politica como
actividad tendiente a la consecucién, ejercicio y control del poder politico que cada persona posee
asi sea en pequena proporcion a fin de proponer, controlar, persuadir o influir.

Ante esto, destaca la relevancia del estudio del discurso hegemonico y los discursos de resistencia,
pues siguiendo a Foucault: “el discurso no es simplemente aquello que traduce las luchas o los
sistemas de dominacion, sino aquello por lo que, y por medio de lo cual se lucha, aquel poder del
que quiere uno aduefarse” (1970, p. 6). Se reconoce asi el dinamismo del discurso como herramienta
que circula en el sistema social, y se materializa segln la configuracién histérica y contextual de
las relaciones de poder. Por lo que cabe reflexionar sobre los alcances del discurso determinados
por un funcionamiento estructural y direccionado que transita a la esfera de la cotidianidad, donde
encuentra respuestas segln los recursos materiales y simbélicos con que se cuente.

Comprendiendo estas relaciones, la produccién del discurso es un proceso en el cual puede
visualizarse la exclusion de diversos sectores en las labores de ordenamiento social, donde las
mujeres han tenido lugares asignados e impuestos que han pretendido, histéricamente, mantenerlas
al margen de espacios y decisiones esenciales en el funcionamiento social, y la esfera politica es
uno de estos; todo lo cual, a su vez provoca respuestas de resistencia que buscan la transformacién
del discurso.

Foucault (1970) plantea de forma general una serie de procedimientos de exclusién en el orden
del discurso', a partir de los cuales se pueden generar interrogantes desde una perspectiva de

El autor se refiere a procesos de exclusion social de forma general. Sin embargo, en el presente articulo se aplica a la situacién de las mujeres desde
la perspectiva de género.
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género, que conlleven analizar las limitaciones para la participacion politica de la mujer. Un primer
elemento colocado por el autor es la “palabra prohibida”, donde destaca un sistema de exclusién
tanto de lo que se dice como de quien lo dice, por ende, de sujetos privilegiados y legitimados con
poder para hablar y de personas sin acceso a ello. ;Tienen las mujeres acceso a ese poder, pueden
hablar y expresarse sobre cualquier tema y en cualquier espacio?

Asimismo, se plantea la separacion como otro sistema de exclusion, se trata del rechazo a todo
discurso que no encaje en los parametros establecidos, pues hay palabras no vélidas dichas por
personas que se clasifican también como no validas, como “locas”, a quienes se les requiere separar.
sHan sido las mujeres consideradas no vdlidas, “locas”, necesarias de separar de algunos espacios
por no encajar en canones establecidos?

El tercer sistema de exclusion referido es la oposicion entre lo verdadero y lo falso, donde destaca
el cuestionamiento sobre la voluntad de verdad en los discursos, es decir, discursos determinados
por un saber hegeménico que crea verdades dominantes desde voluntades también dominantes;
donde cabe preguntarse jcudl ha sido esa voluntad histérica que ha configurado la separacion de
las mujeres, su obstaculizacion para acceder al poder politico?

De acuerdo con Foucault, estas separaciones: “estan sostenidas por todo un sistema de instituciones
que las imponen y las acompanan en su vigencia y que finalmente no se ejercen sin coaccién
y sin una cierta violencia” (1970, p. 8). Por lo cual se puede colocar en la discusion el papel
histérico del Estado en dichos procesos de exclusion, como aquella institucionalidad con funciones
de reproduccién del orden social y, por ende, encargado de generar las condiciones para definir y
comunicar cuales son las “palabras prohibidas”, con las consecuentes separaciones sistematicas de
aquellas personas no validas.

Lo anterior constituye una base tedrica fundamental para comprender los determinantes historicos
de la participacion politica de las mujeres; aquellos procesos de exclusién que inciden en el ambito
material y subjetivo de su cotidianidad y que, a su vez, han impulsado las luchas por reivindicar sus
propias palabras, por explicar su realidad social desde la evidencia préctica, por generar rupturas
en los campos dispuestos al rechazo, y por vislumbrar la voluntad de la verdad desde la cual se les
ha querido excluir del legitimo espacio publico y politico.

Se visualiza asi un andlisis de las relaciones de poder no acabado en la perspectiva estructural
institucional (esta es el marco de comprensién principal del saber hegemoénico que ordena el
discurso), pues, ademas, se retoma el andlisis de Foucault sobre la circulacion del poder en los
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espacios cotidianos, el cual brinda multiples posibilidades de reflexion sobre la materializacién
practica de esos sistemas de exclusion desde pardmetros de tiempo y espacio. Tal como lo plantea
Piedra:

(...) existen contextos histéricos especificos que se definen a través de los discursos,
instituciones, normas, valores, etc. Se construyen verdades que deben ser incorporadas
en la sociedad. Para lograr dicha introyeccion se cuentan con varios instrumentos. Asi, el
sujeto es subjetivado a través del discurso. Se trata del discurso dominante, el discurso de
poder y saber. Todos estamos a su vez traspasados por las relaciones de poder. Ejercemos
poder sobre otros y se ejerce poder sobre nosotros. (2004, p. 125).

Es en dicha subjetivacién a través del discurso, donde se vislumbra la voluntad de la verdad que
excluye a las mujeres de espacios como la participacion politica, y que se explica no solo en las
dificultades de acceso a los espacios, sino en lo que ocurre cuando se alcanza el acceso, es decir,
cuando se logra estar en los espacios (conquistados o forzados). Se trata de la manifestaciéon de
ese trabajo alojado en las subjetividades, donde a pesar de abrir un espacio, no necesariamente
se trastoca la voluntad de todas las personas para validarlo y es, por ende, donde se muestran
manifestaciones de la exclusion que solo podrian visualizarse desde un analisis micro de las
relaciones sociales.

De esta forma, el analisis de la voluntad de la verdad desde la cual se excluye conlleva no solo
retomar las direccionalidades politicas e ideoldgicas con intereses en producir y reproducir una
verdad legitima para el funcionamiento de la sociedad, sino también cuestionar los espacios mds
cotidianos, donde el lugar asignado a mujeres provoca expresiones de violencia sutiles que un
discurso hegemonico buscara perpetuar y los discursos contra hegemonicos buscaran fisurar.

La reproduccién de la vida humana histéricamente delegé a las mujeres al espacio privado y a los
hombres al espacio publico, y esta asignacion coloca al género como una de las bases que han
configurado condiciones de exclusién contra las cuales actualmente se lucha. Tal como lo destaca
Scott:

(...) Bourdieu ha escrito sobre como la “divisiéon del mundo”, basada en referencias a
“las diferencias bioldgicas y sobre todo a las que se refieren a la division del trabajo de
procreacion y reproduccién”, actia como “la mejor fundada de las ilusiones colectivas”.
Establecidos como conjunto objetivo de referencias, los conceptos de género estructuran
la percepcion y la organizacion, concreta y simbdlica, de toda la vida social. (1996, p. 26).
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De lo mencionado se desprende que la exclusién hacia las mujeres al obstaculizar su participacion
en la produccioén de discurso, o bien su posicionamiento de resistencia al discurso hegemonico,
tiene en su base manifestaciones de violencia simbdlica que evidencian la complejidad de esta
problemdtica, donde importa destacar que: “con la expresion «violencia simbdlica» Bourdieu
pretende enfatizar el modo en que los dominados aceptan como legitima su propia condicion de
dominacion” (Fernandez, 2005, p. 12). Todo lo cual puede explicarse en razén de la normalizacién
de valores interiorizados y reproducidos de forma general en el imaginario social.

Se plantea asi, la importancia de comprender la categoria de género como un determinante
estructural en la organizacién de la sociedad, asi como profundizar en el andlisis desde un concepto
de poder que circula entre sujetos activos con diferentes condiciones de vida y luchas por acceso a
recursos; de acuerdo con Piedra:

(...) las formas de fuerza que se forman, actian y se enfrentan en cualquier tipo de
espacio, la familia, los aparatos de produccion y los enfrentamientos locales, son el
soporte de la relacion que le da la fuerza, que le permite circular, que lo redistribuye,
de acuerdo con las acciones que los sujetos realizan, de cémo reaccionen y cémo se
relacionan. (2004, p. 137).

Dicha comprension del poder conlleva visualizar una multiplicidad de simbolos y expresiones que
contribuyen al establecimiento de pautas y valores alojados en las subjetividades, que transitan entre
las relaciones sociales, con direccionalidades, significaciones y efectos vinculados al ordenamiento
social. Tal es el caso de la funcion del lenguaje en el control y reproduccién del pensamiento vy el
comportamiento, donde el discurso juega un papel fundamental. Foucault refiere al intercambio
y la comunicaciéon como elementos que juegan al interior de sistemas complejos de restriccion
donde el “ritual” en el discurso es determinante, en tanto:

Define la cualificacién que deben poseer los individuos que hablan (...) define los
gestos, los comportamientos, las circunstancias, y todo el conjunto de signos que deben
acompanar el discurso; fija finalmente la eficacia supuesta o impuesta de las palabras,
su efecto sobre aquellos a los cuales se dirigen, los Iimites de su valor coactivo. (1970,
p. 24).

Lo anterior devela la complejidad de las relaciones de poder desde las cuales se conforman los
espacios legitimados para el discurso; y dado que el discurso valido es el hegemonico, se entiende
el establecimiento de sistemas de comprensién, interpretacion y valoracién de la realidad, donde se
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construyen “criterios fijos” que subyacen en la defensa de lo valido, y la exclusion de lo invélido,
de las palabras permitidas y las prohibidas, de las personas legitimas y las ilegitimas; y, por ende,
se producen y reproducen pautas de clasificacion excluyentes, pues de acuerdo con Foucault,
el orden del discurso estd restringido cuando no se satisfacen exigencias o una persona no esta
calificada para entrar.

Queda por reflexionar cémo se han materializado estas restricciones en la vida cotidiana de las
mujeres y en los procesos de lucha histéricos de reivindicacién de derechos esenciales como el
acceso al discurso y poder politico.

3. REFLEXION PRACTICA: LIMITACIONES Y APORTES EN EL ACCESO DE LAS MUJERES AL PODER POLITICO

Tal como se ha analizado, a lo largo de la historia y en muy variadas culturas, las mujeres han sufrido
de multiples limitaciones a sus derechos, a pesar de las distintas manifestaciones e intensidades
con las que se dan. Debido a la concientizacion generada por los movimientos de mujeres sobre
el derecho al sufragio femenino, en la promulgacién de la Constitucién Politica de 1949, las
mujeres costarricenses logran el reconocimiento de su derecho a votar y ser electas. Ello no es un
logro menor; sin embargo, la votacion de los constituyentes (todos hombres, valga decir) ain se
encontraba muy dividida. Ademas, esta posibilidad es solo el inicio de un largo y lento camino de
conquistas feministas, pues no abarca la totalidad de los derechos politicos; por el contrario, una
de las restricciones que se continuaron evidenciando en este campo es la imposibilidad de que las
mujeres participen del discurso politico.

A pesar de que formalmente las mujeres podian acceder al puesto politico que desearan, en la
realidad se plasmaba una evidente inequidad, ya que existia un acceso diferenciado entre hombres
y mujeres, pues se mantenian las barreras sociales e ideoldgicas que reproducian la discriminacion
hacia las mujeres. Es asi como se puede observar la puesta en practica de los procedimientos
de exclusién mencionados por Foucault (1970), que no solo impedian la participacion, sino que
controlaban la produccién del discurso politico de las mujeres, violentando su derecho humano a
ser electas.

Dichos procedimientos de exclusion, creados para suprimir ciertos discursos no deseados o para
mayor precision no deseables, han estado presentes en los espacios de decisién y participacion
politica, donde las manifestaciones de violencia de género continuaron evidenciando que los
derechos de las mujeres de acceder al poder politico atin no eran respetados. Segtin Zamora (2018),
en el casodelas diputaciones, para el afio 1994 el porcentaje de mujeres erade 15,8 %; posteriormente,
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en 1996 se introdujo la obligacién de respetar una cuota del 40 % en las nominaciones, lo que hizo
que el porcentaje aumentara a 19,3 %, sin embargo, no habia un verdadero respeto a los derechos
de las mujeres, pues se incorporaban a las listas en los puestos no elegibles.

Incorporar a las mujeres en puestos no elegibles refleja una intencionalidad directa de separacion y
rechazo en los espacios de decision y configuracién del discurso politico hegeménico. Se evidencia
lo mencionado por el autor de El orden del discurso, referente al sistema de exclusiéon donde las
personas son consideradas “locas”: “(...) el loco es aquél cuyo discurso no puede circular como el
de los otros: llega a suceder que su palabra es considerada como nula y sin valor, no conteniendo
ni verdad ni importancia (...)"” (Foucault, 1970, p. 16). Puede esta afirmacién relacionarse con lo
ocurrido con las mujeres, quienes cominmente reciben los adjetivos de histéricas, paranoicas o
simplemente “locas”; términos que buscan desacreditar el valor de sus palabras y ubicarlas en una
posicion social de exclusion, semejante a la otorgada a las personas con enfermedades mentales o
a las personas menores de edad, respecto de quienes se considera no tienen los mismos derechos
que el resto de la sociedad.

Siguiendo a Zamora (2018), la ubicacién de las mujeres en los puestos no elegibles hizo que el
Tribunal Supremo de Elecciones, mediante su sentencia n.° 1863-99 de 1999, interpretara que
esa cuota de participacion obligada para las mujeres debia ser aplicada en los puestos elegibles,
lo que causé que el porcentaje cambiara a un 38,6 %. Aunque se dio una mejoria porcentual de
la participacion de mujeres, se estaba muy lejos de alcanzar un porcentaje similar al ostentado
por los hombres; debido a esa problematica, se hizo necesario implementar acciones afirmativas
que balancearan el decepcionante panorama. Asi que a partir del afilo 2009 entr6 en vigencia la
reforma al Cédigo Electoral que introducia, mediante su articulo 2, la obligacion de los partidos
politicos de aplicar el principio de paridad y el mecanismo de alternancia.

Segun dicho articulo, la paridad significa que todas las delegaciones, néminas y demas érganos
pares deben integrarse por 50 % de mujeres y 50 % de hombres, ademas, la diferencia en el total
de hombres y mujeres no puede ser superior a uno en caso de que las delegaciones, néminas u
6rganos sean impares. Por su parte, la alternancia se refiere a que en las néminas no puede haber
de forma consecutiva dos personas del mismo sexo?’.

Lo anterior tampoco causé el resultado esperado, pues para el ano 2014 las cifras de mujeres electas
diputadas bajaron al 33,3 %. De ahi que no basta con una normativa respetuosa de los derechos
si la sociedad no lo es. Ademas, tal como se podia prever, esta reforma se ha acompafado por el

En cuanto a la interpretacion de sexo, se han dado significativas discusiones que versan sobre la restriccién o amplitud del término; no obstante,
no seran objeto del presente articulo.
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rechazo de distintos sectores, a pesar de cuan impactante es que en la actualidad sean necesarias
estas acciones.

Es asi que a pesar de las reformas normativas, contindan operando los sistemas de exclusion,
pues como se dijo, ademds de la separacion y el rechazo, Foucault expone la oposicién entre lo
verdadero y lo falso, planteando la existencia de una voluntad de verdad segtn las relaciones de
poder, en la que aln esa voluntad imperante no quisiera permitir que las mujeres expresen lo que
consideran verdadero, basandose en una supuesta inferioridad de las mujeres, considerando que
sus expresiones no son correctas, inteligentes o en una palabra razonables.

Ademas, dentro de los procedimientos que controlan el discurso, menciona el autor el enrarecimiento
de los sujetos que se expresan, sobre el cual establece que:

(...) nadie entrard en el orden del discurso si no satisface ciertas exigencias o si no estg,
de entrada, calificado para hacerlo. Mds preciso: todas las regiones del discurso no estan
igualmente abiertas y penetrables; algunas estan altamente defendidas (diferenciadas y
diferenciantes) mientras que otras aparecen casi abiertas a todos los vientos y se ponen
sin restriccion previa a disposicion de cualquier sujeto que hable. (Foucault, 1970, p.
39).

Las mujeres han sido presentadas como un sujeto extrano al dmbito publico, que no tiene la
capacidad para participar en la politica por no ser este un campo con pocas implicaciones;
por el contrario, se les permite sin cuestionamientos expresarse sobre temas que se consideran
insignificantes como labores domésticas, moda, entre otros; incluso se asumen prejuicios sexistas
en torno a ello. Por lo que estas actividades son regiones abiertas a cualquier persona, mientras el
ejercicio del poder politico requiere calificaciones que se consideran ausentes en las mujeres.

Es asi como debido a los resultados negativos de la eleccion del 2014, para las elecciones del
afo 2018 nuevamente fue necesario introducir interpretaciones y cambios en la normativa y
jurisprudencia electoral®, pues se evidencié que, a pesar de las reformas realizadas, la voluntad
partidaria continuaba excluyendo a las mujeres; y fue hasta la Gltima eleccion que se conté con
el porcentaje mas alto (45,6 %) de mujeres electas. Quedd claro que la violencia de género
ha permanecido profundamente arraigada en el imaginario social, y ha evidenciado tanto los

3 Tal como las resoluciones n.° 3603-E8-2016 y n.° 1532-E1-2017 del Tribunal Supremo de Elecciones, referentes a las obligaciones para los partidos
politicos sobre el principio de paridad con enfoque horizontal.
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obstaculos a nivel institucional como a nivel ideolégico, donde los mecanismos formales, ademds
de muy recientes, no son los Ginicos necesarios.

Incluso, si una mujer logra desempefiar este tipo de cargos en el dmbito politico, se le impone
que debe comportarse de acuerdo con los canones morales que regulan o se asignan conforme
a distintos roles de género, lo que se relaciona con otro de los sistemas de restricciéon expuestos
por Michel Foucault, el ritual, que define el conjunto de signos que deben acompanar al discurso,
como los gestos, comportamientos y circunstancias. Asi que el mismo discurso politico no causara
idénticas reacciones independientemente de si lo emite un hombre o una mujer, al considerar al
primero mas legitimo.

Algunas personas afirman que no se deberia “obligar” a los partidos politicos a incorporar mujeres
en sus néminas por el simple hecho de ser mujeres, sino que quienes ocupen estos puestos deben
ser personas con la capacidad y conocimientos necesarios para ejercerlos. Pero este argumento
en si mismo refleja discriminacién y falta de racionalidad, al suponer que no hay mujeres igual de
capaces que los hombres para desempenar dichos puestos. Y de no ser por la paridad, la alternancia
y las interpretaciones posteriores de la normativa, las mujeres ocuparian una cifra infima e incluso
inexistente como en anos anteriores, pues alin no existen las condiciones sociales para prescindir
de las acciones afirmativas.

Ocupar esos cargos implica una cesion del poder que ha sido monopolizado por los hombres.
Por lo que se puede notar la importancia y elocuencia del discurso, emitido por Foucault, quien
sostiene que:

(...) en toda sociedad la produccién del discurso estd a la vez controlada, seleccionada
y redistribuida por un cierto nimero de procedimientos que tienen por funcién conjurar
los poderes y peligros, dominar el acontecimiento aleatorio y esquivar su pesada y
temible materialidad. (1970, p. 5).

Este tipo de acciones afirmativas alcanzadas mediante la via legal, si bien no reflejan la totalidad de
las medidas necesarias, permiten acercarse a una mayor igualdad material. De ahi que se expliquen
las reacciones negativas ante ellas, pues implica una importante pérdida de poder del que se ha
privado a las mujeres y que se ha evidenciado en mayor plenitud en el dmbito politico. Recordando
asi que en forma histérica la construccién social de lo femenino ha colocado a la mujer en el
espacio privado, al margen de la participacién en las decisiones politicas del espacio publico, y
aunque se cuente con multiples avances a nivel material, existen canones morales que contintan
operando, y que son defendidos por quienes no desean perder ese control social sobre las mujeres.
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Por ello es posible afirmar que la defensa de estas acciones es racional y permite acercarse a
un estilo de vida mas equitativo entre hombres y mujeres. Posee racionalidad, pues su eleccion
cumple con los pardmetros mencionados por Hospers (1964)* citado por Haba (2015), en tanto es
imparcial, libre e ilustrada. Es imparcial porque contrario a lo que sucede con algunos hombres
y explica su temor a permitir la inmersion de las mujeres en el discurso politico, las mujeres no
gozan de privilegios en razén de su género, sino que sufren de variadas manifestaciones y grados
de violencia; es libre, pues no se ejercen presiones importantes para preferir este estilo de vida, y
es ilustrada, ya que se conoce personalmente los efectos negativos de la existencia y continuacion
de la violencia contra los derechos de las mujeres.

Asi mismo, ese peligro mencionado por Foucault es, en este caso concreto, la posibilidad de que
las mujeres expresen sus pensamientos y sentires no solo respecto a la problematica de género, sino
en cuanto a multiples temas de relevancia nacional e internacional. Permite también, posicionarse
como sujetos con igual dignidad que los hombres. Asi como ser parte de la toma de decisiones que
las afectard a ellas y a la sociedad en general. Pero se deja de lado que el feminismo busca una
cuota equitativa de poder, y no ejercer todos los valores del polo contrario respecto de los derechos
humanos, como el control y la subordinacién del género opuesto.

Por ello, ademas de otras razones, se explica que la dificultad en la ocupacién de los mencionados
puestos se perciba en ocasiones como una situacion natural o bien, que un verdadero cambio es una
expectativa utépica de alcanzar. A pesar de esto, lo cierto es que este escenario es completamente
cultural; al respecto, sostuvo el autor en mencién que: “todo sistema de educacion es una forma
politica de mantener o de modificar la adecuacion de los discursos, con los saberes y los poderes
que implican” (1970, p. 27).

Con lo cual es preciso retomar la idea del poder como aquel que transita en las relaciones y que,
por tanto, puede ser modificado si se cuenta con acceso a recursos. Si las mujeres han luchado
por posicionarse como personas validas sujetas de derecho, capaces no solo de participar en el
espacio publico, sino de incidir en la sociedad, mediante el impulso de discursos de igualdad, de
politicas, programas y leyes mas justas; esta labor debe ser complementada por toda la sociedad, y
para esto se debe transformar la voluntad que ha establecido los mecanismos de exclusion, por una
voluntad politica de transformar las condiciones donde se configura y normaliza el género, como
lo son los procesos educativos, los medios de comunicacion y, en general, la direccionalidad de
las instituciones.

* El autor discute sobre la justificacién racional de elegir un sistema moral como base de un estilo de vida. Es asi que planteamos el enfoque de
derechos humanos y la perspectiva de género como marcos teéricos fundamentales, comprendiendo las implicaciones de la violencia de género en
la sociedad.
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Con base en lo planteado, se puede visualizar la tensién existente en la produccién del discurso
hegemonico y los discursos que desde posiciones subordinadas pueden y requieren lograr rupturas,
no solo formales e institucionales, sino también en los espacios mas cotidianos donde subyace
la reproduccion de la vida social; mediante la construccion, interiorizacién y exteriorizacion de
valores, canones, pautas que regulan el comportamiento y el pensamiento humano.

Asi que existe la posibilidad de procurar y alcanzar una transformacién beneficiosa para la equidad
de género y, por ende, para la sociedad en general. Una herramienta fundamental para conseguirlo
es precisamente el discurso, aunque inicialmente pueda resultar algo paraddjico y la incidencia
en los discursos a gran escala se torne dificil, hay quienes se mantienen luchando por alcanzarlo;
ademas, son indispensables las acciones en espacios cotidianos, por ejemplo, una educacién que
lleve a cabo la puesta en practica del discurso en pro de los derechos humanos de las mujeres y asi
se aporte a deconstruir la cultura patriarcal. Por lo que, a pesar de la dificultad que ello trae consigo,
se intenta posicionar que los avances juridicos deben articularse con estrategias institucionales
direccionadas a incidir en los procesos de socializacién de los roles de género.

4.  CONCLUSIONES

El analisis realizado refleja la importancia de profundizar en el conocimiento sobre la organizacion
de la sociedad, destacando el género como categoria central en la configuracién de las relaciones
humanas. Lo anterior, pues existen posicionamientos que rechazan las discusiones de género en los
estudios sobre la realidad social, asi como en la creacion de politicas y legislacion. Sin embargo,
se considera fundamental que la problematizacion del género sea incluida desde la transversalidad
e interseccionalidad en los procesos de socializacién y aprendizaje, a fin de generar rupturas
estructurales que detengan la reproduccién de violencia material y simbdlica.

Tal como fue descrito, la historia de las luchas por erradicar la violencia de género evidencia
un estilo de vida justificable racionalmente; con la consecuente comprensién de que se requiere
reivindicar los derechos de las mujeres, excluidas de espacios de decisién politica, a quienes se les
ha negado la posibilidad de incidir en el discurso con miras a generar procesos de transformacion.

Se pudo evidenciar la bdsqueda de la equidad formal entre hombres y mujeres mediante reformas
normativas e interpretaciones jurisprudenciales; sin embargo, los hechos han distado de permitir
que las mujeres ocupen puestos politicos en igualdad de condiciones que los hombres. Entre
diversas causas, se ha senalado el peligro de permitir su acceso a campos que implican ostentacién
de poder, lo que en la sociedad patriarcal genera recelo y resistencia en personas y sectores por
todo lo analizado sobre la construccién social del género en los procesos de control y exclusion.
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Por lo tanto, son necesarios cambios culturales alcanzados precisamente mediante la produccion
de discursos educativos que fomenten el respeto a las mujeres como seres completamente iguales
en derechos y dignidad que los hombres, lo que podria permitir erradicar la violencia de género
en todas sus dimensiones. Para ello, el primer paso es percibir que la exclusién de las mujeres
del ambito politico consiste en una verdadera forma de violencia, no menos negativa que las
expresiones mas evidentes.
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Resumen: El incremento de la participacion politica de las mujeres en las postulaciones a puestos de eleccion democratica no es proporcional
a la cantidad de mujeres que acceden a esos puestos. Puede mejorar la participacion de mujeres en la politica, no asi en el acceso al poder.
El objetivo de este articulo es determinar la desigualdad de género de las mujeres en el acceso a los cargos de eleccion democratica; las
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Palabras clave: Mujeres / Participacion politica / Igualdad politica de la mujer / Equidad de género / Cargos de eleccion popular / Cargos
publicos / Derechos humanos / Panama.

Abstract: The increase in the participation of women in politics in nominations is not proportional to the number of women who access
positions of democratic election. The amount of participation of women in politics may improve, but not in access to power. The objective
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1. INTRODUCCION

Encontrar las causas y los factores presentes en la desigualdad social y de género respecto del
acceso de las mujeres al poder y toma de decisiones, en las distintas sociedades, ha sido objeto
de interminables andlisis y debates fil6sofos, socidlogos, politélogos, economistas, feministas,
y de pensadores de distintas épocas, como Aristételes, Hobbes, Marx, Santo Tomds de Aquino,
Rawls, Balanier, Bobbio, Reygadas, Pérez Sainz, Tilly, Marta Lamas, Marcela Lagarte, Amarta y Sen
(Herrera, 2010).

El presente estudio mide el nivel de la brecha de género en el acceso a los cargos de eleccion
democratica en Panamg; y analiza el impacto real que tiene la normativa electoral en la disminucién
de los niveles de desigualdad, como enfrentarlos y hacia donde debemos promover los cambios
para garantizar una ciudadania sustantiva a las mujeres y su acceso al poder politico en igualdad
de condiciones. Incorpora el analisis de las relaciones de género desde el feminismo, en la politica,
intentando alejarse del sesgo androcéntrico de las ciencias sociales, que es reflejo de la organizacion
patriarcal en las sociedades (Astelarra, 2003).

Las teorias politicas feministas permiten una lectura distinta de la condiciéon y situacion de las
mujeres, que desenmascara el patriarcado, incluidas las criticas a las obras cldsicas del pensamiento
politico, como el Contrato Social de Rousseau, principal tedrico ilustrado que concibe y justifica el
poder masculino, donde lo publico esta reservado a los hombres y se excluye a las mujeres como
sujetos politicos (Cobo, 1995).

El pensamiento feminista (liberal, socialista, radical, de derechos, entre otros) aporta conceptos
y contenidos de género, la division de lo publico y lo privado, categorizados y desvalorizados
(Castells, 1996). Se trata de un entramado ideolégico, politico y econémico de dominacién que ha
negado a la mujer sus plenos derechos.

Las normas, conceptos, valores, practicas y politicas construidas desde lo masculino deben ser
desmantelados; e incluir la vision de las mujeres, segtin Lagarde: “La filosofia politica feminista
contribuye a la democracia porque desmonta privilegios, purezas, supremacias y el derecho a
la dominacién...” (Lagarde, 1998). Hay que replantear la nocién de ciudadania, construida con
la vision masculina universal del sujeto que, desde el pensamiento politico y filoséfico de las
revoluciones del siglo XVIII, sigue negando el acceso al poder politico a las mujeres, y se utiliza el
feminismo para distorsionarle (Hachmi el, 2019).
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La concepcion de superioridad y la ventaja del hombre sobre la mujer son resistentes entramados
que sostienen relaciones desiguales de poder, y los efectos de este patriarcado son enemistar a las
mujeres entre si, creando un vivo antagonismo (Millet, 1970) que busca eliminar la sororidad entre
las mujeres.

Los papeles de la reproduccién, las tareas del cuidado diario; el tener que asumir y superar practicas
y politicas pensadas y estructuradas desde lo masculino, como las horas y el tiempo de las reuniones,
los lugares para hacer acuerdos, estrategias, alianzas y recursos son expresion de desigualdad de
género de las mujeres en la politica.

El principio de igualdad y no discriminacién por razones de sexo, consagrado en el articulo 19
de la Constitucion Politica Nacional (Panama, 2004), leyes e instrumentos internacionales es una
igualdad formal que en la practica no se cumple. Es un debate inacabado y fuente de preocupacién
de mujeres politicas, feministas y cientistas sociales.

2. GENERO, PARTICIPACION PoLiTICA Y POLITICAS PUBLICAS PARA LAS MUJERES

El concepto de género, utilizado en las ciencias sociales como categoria de analisis, relacionado
con los atributos asignados culturalmente a las personas a partir de su sexo, permite entender las
necesidades diferenciadas de hombres y mujeres en su dimensién material e ideoldgica.

Una de las primeras en utilizar la nocién de género fue Simone de Beauvoir, quien seialé que las
caracteristicas humanas consideradas como “femeninas” son adquiridas por las mujeres mediante
un complejo proceso individual y social, que son construidas socialmente, en lugar de derivarse
naturalmente de su sexo (Beauvoir, 1999).

En la segunda mitad del siglo XX, empiezan los estudios del comportamiento atribuido a la identidad
femenina y masculina; con Stoller (1964), se introduce la distincion sexo-género, que trata de
conceptualizar la identidad de género. Pero son las tedricas feministas quienes profundizan en
las diferencias sexuales y culturales; una de sus exponentes, Kate Millet analiza desde un enfoque
multidisciplinario de las ciencias sociales el concepto de género como una construccién cultural
(Millett, 2010), y Judith Butler, considerada la fundadora de la teoria Queer, realiza una critica a la
idea de que las identidades de género son inmutables (Butler, 2018).

Segun Lamas, las criticas feministas han permitido plantear el concepto de género “como el conjunto
de ideas, representaciones, practicas y prescripciones sociales que una cultura desarrolla desde la
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diferencia anatémica entre mujeres y hombres, para simbolizar y construir socialmente lo que es
«propio» de los hombres (lo masculino) y «propio» de las mujeres (lo femenino)” (2000, p. 3).

El sistema patriarcal permite descubrir las contradicciones entre los principios de la ciudadania y
la practica politica, asi como los problemas politicos con una concepcién que ignora lo privado y
que, por lo tanto, es restrictiva (Astelarra, 2003).

Los factores adversos en el proceso de eleccion popular van desde los estereotipos sexistas,
la division sexual del trabajo, las triples jornadas, el cuidado diario y la violencia politica. La
Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)
prohibe que las leyes, politicas y los programas se sustenten en criterios que aparentan ser neutros,
pero que reducen o anulan el reconocimiento o disfrute de los derechos humanos de las mujeres.
La recomendacién 33 al Estado panameno dice que debe “...fomentar la participacion de la mujer
en la vida politica...”. (CEDAW, 2010, p. 425).

Se requiere de un nuevo pacto social, desde y para las mujeres: “El debate contemporaneo actual
ya no se centra entre autoritarismo y democracia como en el pasado, sino en la calidad de la
democracia y la participacién en las decisiones sobre las politicas publicas” (Line et al., 2013, p.
137).

Se mantienen concepciones en la politica que arrastran ideas androcéntricas, que nos vienen
del derecho romano de la “res publica” y “res priva”. Seglin Pateman (1983), una dicotomia que
oculta la sumisiéon de las mujeres a los hombres dentro de un orden aparentemente universal e
individualista de la igualdad.

Segln Parsons: “Las «politicas» se ocupan de aquellas esferas consideradas como «publicas».
Lo publico comprende aquella dimensién de la actividad humana que se cree que requiere la
regulacion o intervencién gubernamental o social” (2007, p. 37). Estas politicas tienen distintos
enfoques en el proceso de formulacién, analisis, implementacién, monitoreo y evaluacion; para dar
respuestas a problemas, transformar instituciones, estructuras y cultura. Las politicas de igualdad
de oportunidades para las mujeres, desde la década de los noventa, son un avance para eliminar
la desigualdad politica, aunque huérfanas de real voluntad politica, expresada en el exiguo
presupuesto. El Estado requiere que se: “...fortalezca el mecanismo existente para el logro de la
igualdad entre los géneros...” (CEDAW, 2010, p. 4).

Laagenda deigualdad no estd entre las prioridades, subsiste lo queTilly (2000) llama una desigualdad
categorial. En esta clasificacion categorial, las creencias y practicas cotidianas fortalecen y justifican
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relaciones desiguales de género, las mujeres entran en estos procesos de clasificacién de categorias
externas, donde las oportunidades estan determinadas por las diferencias en atributos, clase, etnia,
género, edad y religion. Esta concepcion, aplicada a la politica, encierra el establecimiento de
limites categoriales de explotacion, el acaparamiento de oportunidades y esfuerzos de las mujeres.
Lleva implicita una jerarquia y atributos para justificar esta desigualdad; significa que el trabajo
de las mujeres como militantes de los partidos, activistas, lideres y el de las que buscan los votos
no tiene la misma categoria e importancia; tiene retribuciones desiguales, el mas bajo nivel en la
jerarquia politica, esta subordinada sin el acceso al poder y toma de decisiones: “...es visible que
en todos los niveles jerdrquicos impera la idea de que para las mujeres mas trabajo, pero no mas
poder” (Ungo, 2017, p. 92).

Uno de los principales obstaculos para el acceso de las mujeres a cargos de jerarquia en sus partidos
y en las postulaciones son sus organizaciones, con estructuras tradicionales, cipulas dominadas
por hombres, que se perpetian en los cargos, porque “...el poder, la politica y los partidos son
espacios esencialmente masculinos” (Bernal, 2013, p. 42).

/"

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en Panamd sefiala que: “es
considerable la presencia numérica de las mujeres en los partidos, que enfrentan una triple lucha, por
un lado, la sociedad patriarcal que desconoce sus derechos; por el otro, tienen muchas limitaciones
para incursionar en un espacio eminentemente masculino, como es el politico...” (PNUD, 2007,
pp. 42-43).

En Panama existen varias modalidades de participacion (referéndum, plebiscito, consulta, cabildo,
comités), tanto en la Ley 6 del 22 de enero de 2002 que dicta las normas para la transparencia
como en la Ley 66 del 29 de octubre de 2015, reformada por la Ley 37 de 2009 que descentraliza
la Administracion publica. Pero esta participacion es desigual mientras se mantengan concepciones
lesivas al ejercicio paritario. Tal como lo expresa Marshall (1998, p. 67) se trata de un derecho a
desarrollar las diferencias; es un derecho igual a ser reconocidos como desiguales.

La participacion ciudadana denota la posibilidad de socializacién de la actividad politica bajo el
entendido de que la politica no es -y sobre todo no debe ser- territorio exclusivo de los partidos
politicos y de los grupos de presién dominantes que siempre han influido en el poder (Cunill, 1991).
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3. METODO PARA LA IDENTIFICACION DE LA DESIGUALDAD DE GENERO EN LA PARTICIPACION Y ACCESO EN LA
ELECCION DEMOCRATICA

En la investigacion el método utilizado es la perspectiva mixta, bajo un disefio secuencial de variante
dexplis? en dos fases: la primera de tipo cuantitativa, y luego analizar desde el enfoque cualitativo
las normas y leyes vinculadas al tema.

3.1 FASE CUANTITATIVA
A. LEVANTAMIENTO DE LA BASE DE DATOS

Se recopil6 la informacién de diversas fuentes del Tribunal Electoral de Panama?, Sistema Integrado
de Estadisticas Generales de Panamé* y las actas de los partidos politicos. Esto permiti6 tener los
datos de todo el proceso electoral desde los adherentes, elecciones internas y luego las elecciones
generales.

B. MEDICION DE LA DESIGUALDAD DE GENERO

El elemento central por medir es la desigualdad de género en la participacion politica, tanto en la
postulacion como en el acceso real a los puestos de eleccion democrdtica. Para ambas mediciones
se plantean dos algoritmos.

Desigualdad de género en la postulacién a los puestos de eleccion democrdtica:

Mceg PHceg
DGPpeq = (-2 x 100 ) — [ ==Z x 100
PM¢y, PHgp
Desigualdad de género en el acceso a los puestos de eleccion democrética:

PM PH
DGApeq = WZZ x 100 ) — WZZ x 100

2 El disefio secuencial dexplis dentro de la perspectiva mixta de investigacion, implica un primer momento cuantitativo de la investigacién y luego
un segundo momento cualitativo.

?Véase https://www.tribunal-electoral.gob.pa/eventos-electorales/elecciones-generales-1994-2019/

*Véase https://www.contraloria.gob.pa/inec/siegpa/bienvenida.asp
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Definicion: Diferencia entre las tasas de participacion en postulacién y acceso de las mujeres y la
tasa correspondiente a los hombres. La desigualdad se presenta en puntos porcentuales.

Forma de calculo: Tasa de participacion en postulacion y de acceso de las mujeres, menos la tasa
correspondiente de los hombres.

Donde:

DGAped: Desigualdad de género en la tasa de acceso a los puestos de eleccion democratica
DGPped: Desigualdad de género en la tasa de participacion a los puestos de eleccion democrética
PHceg: Poblacioén total de hombres candidatos a eleccion general

PHCP: Poblacioén total de hombres inscritos en partido politico

PMceg= Poblacion total de mujeres candidatas a eleccién general

PHped: Poblacién total de hombres proclamados a los puestos de eleccién democrética

PMCp= Poblacioén total de mujeres inscritas en partido politico

PMped: Poblacion total de mujeres proclamadas a los puestos de eleccion democratica

Desigualdad de género: Cuando el valor es igual a cero, la situacién es similar, por lo tanto, hay
paridad. En ese sentido el escenario ideal es estar lo mas cerca del cero. Cuando se aleja del cero en
expresion negativa, indica incremento de la desigualdad de las mujeres ante los hombres; cuando
es mayor a cero en expresion positiva indica desigualdad a favor de las mujeres. Cuanto mds se
incremente el nimero en negativo, mayor incremento de la desigualdad que viven las mujeres en
la politica.
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C. CALCULOS DE LA PROBABILIDAD CONDICIONADA DE TRIUNFO ELECTORAL POR GENERO

Esta estimacion se realiza bajo la siguiente interrogante: ;cudl es la probabilidad de que una mujer
candidata o un hombre candidato a las elecciones generales triunfe en las elecciones democréticas;
tomando en cuenta la oferta electoral?

El célculo de la probabilidad de triunfo electoral de las mujeres se hace mediante la siguiente
férmula:

Para calcular la probabilidad de triunfo electoral de los hombres se emplea la expresién:
Donde:

P(Mc|oE) = Probabilidad de que una mujer candidata triunfe electoralmente dada la oferta electoral

P(Mc U oE)
*

P(Mc|oE) = P(oE)

100

P(Hc|oE) = Probabilidad de que un hombre candidato triunfe electoralmente dada la oferta electoral

P(Hc U oF)
—_— %

P(Hc|oE) = P(ob)

P(oE) = Total de la oferta electoral para las elecciones democraticas

P(Mc u oE) = Total de mujeres que fueron candidatas y lograron ganar las elecciones
P(Hc v oE) = Total de hombres que fueron candidatos y lograron ganar las elecciones
3.2 FASE CUALITATIVA

Se analizan las normativas del proceso electoral, vinculadas a la desigualdad de género en la
politica, atendiendo tres aspectos:
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a. Impacto de las normativas internacionales y nacionales.
b. El Cédigo Electoral como instrumento para el fortalecimiento de la democracia.
c. Aporte de las mujeres para la igualdad de género en la politica y una ciudadania sustantiva.

4. REsuLTADOS

El estudio muestra que la desigualdad de género en el acceso a los cargos de eleccién popular
tiene un mayor peso en las categorias de roles de género, estructura politica, aspectos individuales
y ausencia de sororidad; donde las relaciones de poder en una sociedad patriarcal repercuten en
la concepcion social y cultural de la mujer, que las desvaloriza y subordina, restando valor a su
potencial para la transformacién de la sociedad y violando sus derechos politicos.

En los cinco procesos electorales, el analisis de las cifras de mujeres inscritas en los partidos politicos
representa cifras altas (ver figura 1); solamente en el proceso electoral del 2014, se supera a los
hombres inscritos; no obstante, estos niimeros no se muestran favorables en la oferta electoral (ver
figura 2), la cantidad de mujeres candidatas mantiene el comportamiento histérico por debajo de
la cuota electoral.
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Figura 1. Inscritos en los partidos politicos de la Republica de Panama por sexo: 1999-2017. Elaborado a partir
de los datos obtenidos de estadistica del Tribunal Electoral.
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En el cuadro general de postulaciones no se incluyen las realizadas al Parlamento Centroamericano,
que tiene 20 curules. En el nivel local, (corregimientos), al tener una menor valoracién de poder,
las mujeres tienen mas posibilidades de postularse: “En las elecciones municipales del periodo
2014-2019, el porcentaje de mujeres electas como alcaldesas se ubic6 en 15,6 %. Al comparar este
resultado con el de los dos periodos anteriores, se observa un aumento progresivo pero insuficiente
en la participacién de las mujeres en este dmbito” (Roquebert, 2015, p. 46).

mmm Total mssm Hombres Mujeres ——Linear (Mujeres)
+ ™~
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Figura 2. Postulaciones como principal a cargos de eleccién de la Republica de Panama por sexo:
1999-2014. Elaborado a partir de los datos obtenidos del Tribunal Electoral, INEC-SIEGPA vy actas de
los partidos politicos.

En cuanto a las proclamaciones en todos los cargos de eleccién popular, en cuatro procesos
electorales en Panamd (presidente, diputados/as, alcaldes/as, representantes de corregimientos y
concejales, excluyendo el PARLACEN (ver figura 3) las cifras de mujeres proclamadas son similares
y aunque muestra un minimo repunte en el 2014 con respecto a los afios anteriores, atribuido a
las reformas electorales; se mantiene la brecha entre hombres y mujeres. En todos los procesos
electorales, entre los principales obstaculos estan los estereotipos sexistas, la cultura machista, sus
propios partidos, la violencia politica, la falta de sororidad, el empoderamiento y en menor grado
los recursos econémicos.
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Figura 3. Proclamaciones en todos los cargos de eleccion de la Republica de Panama por sexo: 1999-2014.
Elaborado a partir de los datos obtenidos de estadistica del Tribunal Electoral, INEC-SIEGPA y actas de los
partidos politicos.

Las mujeres inscritas en el padréon electoral como se muestra en la tabla 1, superan a los hombres
en el 2014 y también a la hora de ejercer el voto, pero la superioridad numérica no significa un
elemento favorable para el acceso de las mujeres a los cargos de eleccién, aunque representan el
52,3 % de votos emitidos.

Tabla 1

Comparacion de electores registrados vs. votos emitidos de la Republica de Panama por sexo,
2014

Hombres 1226229 899 895

Muijeres 1231172 985 674

Total 2 457 401 1886 308

Nota: Estadisticas del Tribunal Electoral.

En las elecciones generales que se celebran cada 5 afios, la postulacién de las mujeres es superior
que la eleccién a los cargos; aunque tanto en hombres como en mujeres existen mds postulaciones
que cargos disponibles: 4007 candidaturas para los 1648 cargos.
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En las postulaciones internas, los partidos limitan los espacios, muchos cargos son reservados
para alianza o para los hombres “...la distribucién del poder a lo interno de los partidos politicos
analizados dista mucho de la paridad del 50 %" (Roquebert, 2015, p. 46).

La brecha de desigualdad de género en los procesos electorales muestra las falencias de la
democracia. El mejor ejemplo es la Asamblea Nacional, los porcentajes de representacién de las
mujeres estan muy lejos de acercarse a la paridad de género; en 1999 fue de 9,9 %; 2004, de
16,7 %; 2009, de 8,5 %y 2014, de 18,3 % (CEPAL, 2020).

En las postulaciones de las mujeres (ver tabla 2), los datos de partidos y oficiales pueden arrojar
diferencias, porque las primarias eran una opcién en 1999 y 2004.
Tabla 2

Total de postulaciones por cargo de la Republica de Panama por sexo, 1999-2014

Total Total Total % general de

G Cargo el el postulados  postulados postulaciones
elecciones mujeres  hombres . .
W TCO RGN Hombres | Mujeres

Alcalde 49 366 415
Concejal 1 31 32

1999 Diputadas 90 468 558 4572 87 % 13 %
Presidente 1 2 3
Representante 464 3100 3564
Alcalde 57 325 382
Concejal 3 29 32

2004 Diputadas 66 378 444 4277 86 % 14 %
Presidente 0 4 4
Representante 472 2943 3415
Alcalde 54 276 330
Concejal 0 27 27

2009 Diputadas 53 338 391 3728 84 % 16 %
Presidente 1 2 3
Representante 480 2497 2977
Alcalde 71 343 414
Concejal 1 25 26

2014 Diputadas 60 344 404 4007 85 % 15 %
Presidente 0 6 6
Representante 455 2702 3157

Nota: Datos obtenidos de estadisticas del Tribunal Electoral, INEC-SIEGPA y actas de los partidos politicos.
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La tabla 3 muestra una especie de estancamiento en las proclamaciones, del 10 % al 11 %. Aunque
se han modificado las reglas de las primarias®, tenemos que en 1994 no se dieron primarias; los dos
principales partidos las efectuaron para el proceso electoral de 1999; el Partido Panameiiista realiz6
sus primarias el 29 de marzo de 1998 y el Partido Revolucionario Democrético el 25 de octubre de
1998. En el 2004, solo el PRD hizo primarias el 30 de marzo de 2003.

Tabla 3

Total de proclamaciones por cargo de la Reputblica de Panama por sexo, 1999-2014

Ano de Total Total Total Total eral %
elecciones mujeres hombres proclamados proclamados RIS
Alcalde 10 64 74
Concejal 1 6 7
1999 Diputadas 7 64 71 740 89 % 11 %
Presidente 1 0 1
Representante 61 526 587
Alcalde 6 69 75
Concejal 1 6 7
2004 Diputadas 12 66 78 782 90 % 10 %
Presidente 0 1 1
Representante 62 559 621
Alcalde 7 68 75
Concejal 0 7 7
2009 Diputadas 6 65 71 779 90 % 10 %
Presidente 0 1 1
Representante 66 559 625
Alcalde 11 66 77
Concejal 0 7 7
2014 Diputadas 13 58 71 804 89 % 11 %
Presidente 0 1 1
Representante 68 580 648

Nota: Datos obtenidos de estadisticas del Tribunal Electoral, INEC-SIEGPA vy actas de los partidos politicos.

En el 2009, todos los partidos politicos realizan primarias por ser obligatorias. A partir del 2012, la
reforma electoral de la Ley 54 establece la obligacion de garantizar el 50 % de cuota minima para
la postulacién de las mujeres en las primarias; pero no obtuvo el impacto esperado, porque las

5 Proceso democrdtico de eleccidn interna de los partidos politicos para escoger sus candidatos y candidatas a los distintos puestos de eleccién.
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primarias eran opcionales para la mayoria de los cargos y no habia forma de exigir la paridad. En las
reformas de la Ley 29 de 2017, sigue siendo opcional para los partidos politicos las primarias a los
cargos de diputados, alcaldes o representantes de corregimiento, aunque se incluye la concepcién
de la paridad del 50 %.

Un hallazgo interesante es la desigualdad de género en el acceso a los cargos de diputadas, en
la Asamblea Nacional. En 14 periodos de elecciones (ver tabla 4) desde 1945 a 2014, solo 67
mujeres han alcanzado el cargo de diputadas principales, en comparacién con 764 hombres en el
mismo periodo, incluyendo el periodo militar de 1968. Estos datos coinciden con los divulgados
por FONAMUPP® (2011). Este 6rgano del Estado es esencial para impulsar cambios legales para el
avance de las mujeres y el desarrollo del pais.

Tabla 4

Composicion de la Asamblea Nacional de Diputados de la Republica de Panama por sexo, 1945 a

2019

Periodo Hombres Mujeres Total

1945-1948 49 2 51
1948-1952 47 1 48
1952-1956 55 1 56
1956-1960 45 3 48
1960-1964 50 2 52
1964-1968 40 1 41
19687 35 3 38
1984-1989 63 4 67
1989-1994 62 5 67
1994-1999 65 7 72
1999-2004 64 7 71
2004-2009 65 12 78
2009-2014 65 6 71
2014-2019 58 13 71
Total de 14 periodos 764 67 831

Nota: Datos obtenidos de estadisticas del Tribunal Electoral, INEC-SIEGPA vy actas de los partidos politicos.

¢ Foro Nacional de Mujeres de Partidos Politicos de Panama.
7 Periodo de la dictadura militar, sin elecciones democraticas.
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4.1 ANALISIS DE LA DESIGUALDAD DE GENERO EN EL ACCESO A LOS CARGOS DE ELECCION POPULAR

A partir de la conceptualizacion e informacion presentada en la seccion 3, y la definiciéon dada en la
seccién 2, se hacen los célculos correspondientes. A manera de ejemplo, presentamos los calculos
de forma manual para el ano 1999, para los demas afios colocamos directamente el resultado.

Desigualdad de género en la participacion a puestos de eleccion democratica:

DGPyoq = (PM X 100) (PH“g X 100)
ed — | s RN
p PM, PHg,

DGP, —( 605 x100> (3967 ><100)— 0.90
red = 343,393 369,630 -

Desigualdad de género en el acceso a los puestos de eleccion democrdtica:

PM PH
DGApea = (PM”‘*” X 100) = (ﬂ X 100)

ceg ceg

80 660
DGApeq = (— X 100) = (mx 100) = —3.41

Luego de hacer los calculos para cada periodo electoral, la comparacion de desigualdad se muestra
en la tabla 5.
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Tabla 5

Comparacion de desigualdad de género en participacion politica y acceso a los cargos de eleccion
de la Republica de Panama, 1999-2014

Afo de elecciones democraticas DGPpe . DGA

ped
1999 -0.90 -3.41
2004 -0.62 -5.51
2009 -0.49 -8.86
2014 0.41 -5.15

Nota: Estimacion propia a partir de los datos obtenidos de estadistica del Tribunal Electoral, INEC-SIEGPA vy actas de
los partidos politicos.

El estudio muestra (ver tabla 5) que la brecha de desigualdad de género de las mujeres en la
participacion politica y en el acceso a los cargos de eleccion popular persiste en todos los procesos;
el problema central no es la participacion como activistas en las postulaciones o como electoras;
lo critico es el acceso real a los puestos de eleccién, pues antes de disminuir se agudiza. El leve
incremento en el Gltimo proceso se atribuye a los impactos de la reforma de la Ley 54 de septiembre
de 2012, al introducir la paridad minima del 50 % en las primarias de los partidos.

Recordemos que cuando el valor es igual a cero, la situacién es similar, por lo tanto, hay paridad.
El escenario ideal es estar lo mds cerca del cero, cuanto mds se incremente el nimero en negativo,
mayor incremento de la desigualdad que viven las mujeres en la politica.

4.2 DirereNcIAS DE GENERO EN LAS PROBABILIDADES DE TRIUNFO ELECTORAL

A partir de la informacién presentada en la seccién 3.1 y la definicion dada en la seccion 2, se
hacen los calculos correspondientes. A manera de ejemplo, presentamos los célculos de forma
manual para el ano 1999, para los demas afos colocamos directamente el resultado.



E \% I S T A

DERECHO ELECTORA
I oo e sénero en el acceso a los cargos de..

El calculo de la probabilidad de triunfo electoral de las mujeres se hace mediante:

P(Mc U oE)

P(Mc|oE) = —————2% 100
(Mc|oE) peoE)

P(McloE) 0 100 = 2%
— * —

CloE) = 4572 i

Para calcular la probabilidad de triunfo electoral de los hombres se emplea:

P(Hc U oE
P(Hc|oE) = % «100

660
P(Hc|oE) =

— 140
4_572*100 14%

Luego de hacer los calculos para cada periodo electoral, tenemos los siguientes resultados: las
estimaciones para calcular la probabilidad de que una mujer candidata o un hombre candidato a
las elecciones generales triunfe en las elecciones democraticas, dada la oferta electoral (ver tabla
6), indican que el proceso politico para toda persona que aspira a acceder a un puesto de eleccién
democratica es complicado, tanto para hombres como para mujeres.

Tabla 6

Comparacion de las probabilidades de triunfo electoral en la Republica de Panama de acuerdo al
sexo, 1994-2014

Ano de elecciones  Probabilidad de triunfo  Probabilidad de triunfo

democraticas electoral para hombres electoral para mujeres
1999 14 % 2%
2004 16 % 2%
2009 19 % 2%
2014 18 % 2%

Nota: Estimacion propia a partir de los datos obtenidos de estadistica del Tribunal Electoral, INEC-SIEGPA vy actas de
los partidos politicos.
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El ser mujer te coloca en desventaja politica ante el hombre en una relacién de cinco (5) veces; es
decir, la probabilidad de triunfo de un hombre es cinco (5) veces superior a la de las mujeres. Es
alarmante que durante los Gltimos cuatro (4) periodos electorales, la probabilidad de triunfo de las
mujeres no sobrepasa el 2 %, y presenta un estancamiento critico.

4.3 IMPACTO DE LAS NORMATIVAS INTERNACIONALES Y NACIONALES EN LA DISMINUCION DE LAS BRECHAS DE
DESIGUALDAD DE GENERO EN LA POLITICA

Los avances de los derechos humanos de las mujeres, las convenciones y conferencias son resultado
de luchas generacionales de las mujeres a nivel global por la igualdad de género (figura 4).
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de la CEDAW

aprobada en >
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Figura 4. Logros histéricos de las mujeres en materia de igualdad de derechos. Elaborado partir del analisis del
ordenamiento juridico nacional y del Sistema de Naciones Unidas.

La tabla 7 muestra los mas relevantes logros en los siglos XX y XXI, su impacto en los enfoques del
desarrollo, el empoderamiento de la mujer, y las concepciones de la desigualdad de género. A pesar
de avances y compromisos del Estado, persisten en contra de las mujeres una violacion perversa de
los derechos humanos, que socava los cimientos de la sociedad democrdtica y la agenda global del
Desarrollo Sostenible al 2030, hacia un mundo paritario, especialmente el ODS 5.
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Tabla 7

Normativas sobre derechos humanos en Panama y enfoques del desarrollo

Marco juridico fundamental de los derechos humanos de las mujeres en Panama Evolucion de enfoques y

estrategias, 1970-2018

-Constitucion Politica de la Republica de Panama. Texto tnico 2004. -Enfoque de bienestar

-Ley 4 de 1982 que ratifica la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas | -Estrategia de equidad
de Discriminacién contra la Mujer y Ley 17 del 26 de marzo de 2001 en la que se
aprueba el Protocolo Facultativo. -Estrategia antipobreza

-Ley 4 del 29 de enero de 1999 “Por la cual se instituye la Igualdad de Oportunidades | -Mujeres en el desarrollo

para las Mujeres” y el Decreto Ejecutivo n.° 53 de 2002 que la reglamenta.
-Género y desarrollo

-Ley 12 del 20 de abril de 1995 que ratifica la Convencién Interamericana para

Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém Do Para). -Empoderamiento
-Ley 71 de 2008 que crea el Instituto Nacional de la Mujer. -Género y desarrollo
humano

-Ley 82 de 2013 que establece normas para la prevencion de la violencia hacia la
mujer, reforma el Cédigo Penal y tipifica el femicidio.

Decreto Ejecutivo n.° 244 del 18 de diciembre de 2012 que adopta la Politica
Pdblica de Igualdad de Oportunidades para las Mujeres.

Decreto Ejecutivo n.° 100 del 20 de abril de 2017 que reglamenta la Ley 82 de
octubre de 2013.

Plan de Accién de Igualdad de Oportunidades (2016-2019)

Nota: Elaborada a partir del andlisis del ordenamiento juridico nacional y del Sistema de Naciones Unidas.

Las mujeres feministas en Panama han sido gestoras de cambios en el derecho al sufragio, la
igualdad social y politica (Serra, 2010). En la Constituciéon de 1941 se obtiene el reconocimiento
al voto parcial y la Ley 98 del 5 de julio de 1941 reglamenta el sufragio a las mujeres mayores de
21 afos, pero solamente para elecciones de ayuntamientos provinciales, condicionado a tener
diploma universitario, vocacional, normal o de segunda ensefianza. La Constitucién Politica de
1946 reconoce el derecho al voto de la mujer sin restricciones.

SEGUNDO SEMESTRE 2021 NUMERO 32 229




E \% T

DERECHO ELECTORAL

Luis Carlos Herrera, Markelda Montenegro de Herrera y Virginia Torres-Lista

Todas las conferencias, cumbres, reuniones, convenciones, agendas internacionales impulsadas
por los movimientos de mujeres, antes mencionados, dieron lugar a reformas juridicas para la
igualdad de oportunidades y en materia electoral.

En el proceso democratico de Panama, postinvasiéon de la década del 90, para recuperar los
espacios y la agenda de derechos de las mujeres se requirié del trabajo de feministas, académicas y
lideres. El Foro Mujer y Desarrollo, coordinado por Mariela Arce, dio como resultado “Taboga 92”
y otros planes, que sentaron las bases politicas y los lineamientos para la formulacién de politicas
publicas, como los planes de igualdad (PPIOM 1y 2). Otras organizaciones que se sumaron a estos
esfuerzos, fueron UNAMUP, CODIM Foro, CONAMUIP, CEMP, Espacio de Encuentro de Mujeres,
los Mecanismos de la Mujer, CONAMU y FONAMUPP, con trayectoria en la lucha por los derechos
politicos de las mujeres. Posteriormente, APARLEXPA, el grupo Iniciativa por la Paridad, Mujeres en
Positivo y Voces Vitales. Para Ungo, el movimiento de mujeres de Panamd, produjo lo que puede
ser considerado una sintesis de veinte anos de historia anterior del movimiento, un proceso de
concertacion entre mujeres (Ungo, 2001).

La creacién del Instituto Nacional de la Mujer, INAMU), mediante la Ley 71 de 2008, es un logro
de las mujeres; y el Decreto Ejecutivo n.° 244 del 2012, que aprueba la Politica Pdblica de Igualdad
de Oportunidades para las Mujeres, incluye 17 ejes de intervencién para garantizar los derechos
humanos de las mujeres.

4.4 EL CODIGO ELECTORAL COMO INSTRUMENTO PARA EL FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRACIA

La Constitucién Politica de la Repudblica de Panama (2014) reconoce a todas las personas la
ciudadania como el conjunto de derechos y deberes politicos a quienes sean mayores de 18 anos,
sin distincién de sexo. También se reserva al ciudadano y la ciudadana el ejercicio de cargos
publicos con mando vy jurisdiccion. La Ley regula la suspensién y recobro de la ciudadania.

El Codigo Electoral es innegablemente el principal instrumento para el fortalecimiento de la
democracia; sus distintas reformas a partir del 2002 han mejorado algunos aspectos, como reformas
en los estatutos de los partidos politicos, mejor distribucién de recursos para la capacitacion politica
de las mujeres y las cuotas que son un aspecto clave y positivo. Sin embargo, tener una cuota sobre
la inclusion de candidatas en las listas electorales requiere de la voluntad politica de los partidos y
la fiscalizacién efectiva de la ley, que siguen jugando un rol primordial (Roza et al., 2010).
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Ser postulada en primarias y en elecciones generales por los partidos es lo mas dificil que deben
superar las mujeres (Herrera, 2017); estamos ante “practicas de la politica y de los politicos” (Brown,
2017, p. 42).

Las demandas de reformas electorales de paridad, mds que concepto politico, son un derecho
humano y constituyen la forma para garantizar la calidad de la democracia, cuestionar el sistema
y exigir resultados. Los lideres de los partidos politicos, muestran resistencia a la exigencia de una
democracia que sea incluyente y paritaria; como quedé demostrado en los intentos de derogar
los avances en el tema. Hay que seguir demandando el derecho de respeto las diferencias, la
diversidad, y que se garantice la igualdad entre todas las personas, para que las mujeres politicas
puedan contribuir desde su visién, propuestas y experiencias a una mejor sociedad.

Es necesario un concepto amplio de ciudadania sustantiva de las mujeres con resultados en el
ambito civil, politico, social o econémico, desde el derecho humano.

El concepto de democracia paritaria surge con fuerza en la Cumbre Europea “Mujeres en el Poder”
que aprueba la Declaracion de Atenas en 1992, fortalecida con los debates y los aportes de la
Conferencia Regional de la Mujer de América Latina y el Caribe en el Consenso de Quito (2007),
Brasilia (2011) y Santo Domingo (2013), en favor de la paridad, con la determinacién de los
movimientos de mujeres, los mecanismos nacionales de la mujer y el compromiso global de los
Estados (CEPAL, 2014).

Las distintas reformas electorales en el tema de cuotas y paridad, el 30 % de las listas electorales,
la cuota minima del 10 % del 25 % del financiamiento publico electoral para la capacitacion
politica de las mujeres en los partidos politicos, el 30 % para las postulaciones dentro del partido o
la cuota del cincuenta por ciento (50 %) de candidaturas para mujeres, el concepto de la paridad y
la creacion de la Comisién Nacional de Reformas Electorales en 2015 son un avance significativo.

El proceso para adoptar una ley estd contemplado en la norma constitucional y en la legislacion
electoral, una vez que se elabora la propuesta de reformas, se presenta en la Asamblea Nacional
para sus tres debates y su posterior sancién por el presidente de la Republica.

La tabla 8 muestra las distintas reformas electorales sobre cuotas, paridad y financiamiento.
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Tabla 8

Evolucion de legislacion electoral sobre cuotas y paridad en Panama, 1997-2018

Ao  Ley electoral

1997

2002

2006

2012

2013

2017

2018

Ley 22 del 14 de julio

Ley 60 del 17 de diciembre

Ley 60 del 29 de diciembre

Ley 54 del 17 de septiembre

Decreto Electoral n.> 7 de 2013
que reglamenta las elecciones
generales del 2014

Ley 29 del 29 de mayo que reforma
el Cédigo Electoral

Decreto 12 del 21 de marzo

Decreto 19 del 26 de abril que
modifica el Decreto 12 del 21 de
marzo

Decreto 27 del 11 de mayo

Cuotas

Establece que los partidos deben garantizar en sus elecciones internas o
postulaciones que el 30 % de las precandidatas sean mujeres.

Se destina el minimo del 10 % del 25 % del financiamiento publico electoral
otorgado a los partidos politicos para la capacitacion de las mujeres.

Para verificar el cumplimiento del 30 % de la participacion de las mujeres en
las postulaciones a cargos internos o de eleccién popular, la no participacion
femenina debe estar debidamente comprobada.

En las elecciones internas de los partidos politicos se establece una cuota
del 50 %. Pero si la participacion femenina es menor, se permite postular
hombres, y debe ser comprobada por la Secretaria de la Mujer, la cual debe
convalidar el cumplimiento de la cuota de género dentro de los partidos
politicos.

Las secretarias de la Mujer deben certificar bajo gravedad de juramento que
las postulaciones dentro del partido politico cumplen o no con el 50 % de
candidaturas de mujeres segun el articulo 31.

En el articulo 236, se establece que “Los partidos politicos garantizaran la
’

paridad en las postulaciones de las mujeres, con la aplicacién efectiva de lo

dispuesto en este Codigo”; y en el articulo 239, que “En las postulaciones de

las elecciones internas de los partidos politicos y hasta las generales se haran

garantizando que efectivamente como minimo, el 50 % de las candidaturas

sea para las mujeres”.

Este decreto “Que adopta el Calendario Electoral y Reglamenta las
Elecciones Generales de 2019”, en el articulo 40, reconoce la “Paridad de
Género” para garantizar que en las postulaciones de los partidos politicos
exista alternancia, hombre-mujer o mujer—hombre. En caso de violacién, se
rechaza de plano la postulacién, esta disposicion es aplicable a los cargos
de libre postulacion.

El Tribunal Electoral sustenta su decision en que, en reuniones con el Consejo
Nacional de Partidos Politicos, se llegé a la conclusion, por consenso, de que
debian modificarse los articulos sobre la paridad. El rechazo de las mujeres
politicas y las organizaciones fue determinante en la derogatoria de este
decreto.

Se derogan articulos del Decreto 19, sobre la paridad de género y el nuevo
articulo 40 sefala que si un partido escoge solamente precandidatos
principales, los suplentes, de comin acuerdo, deben escoger a una persona
de distinto género del principal. Si se decide por néminas completas, los
integrantes de cada némina deben ser de género diferente.

Nota: Elaborada a partir de las normas electorales.
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Los registros histéricos de la presencia de mujeres en el poder legislativo en Panama evidencian
lo lejos que ha estado el pais de alcanzar el porcentaje de 30 % de 1997; y menos adn el 50 %
aprobado en las reformas del aflo 2012. En el periodo legislativo 2004-2009 alcanzé 17,9 %, en el
actual 2014-2019 un 18,3 %. En los restantes periodos legislativos no se logré superar el 10 % de
participacion femenina (Bernal, 2013).

La cuota es una medida temporal implementada para compensar la desigualdad y discriminacién
hacia las mujeres en su acceso hacia la vida politica y piblica, pero se requiere de la democracia
paritaria, como “una manera de comprender y funcionar de la democracia” (OEA, Comisién
Interamericana de las Mujeres, 2013, p. 137).

La desigualdad de género en la politica es una realidad, aunque las normas de derechos humanosyy la
ley panamefia contemplen disposiciones que consagran las medidas temporales de accién positiva,
las leyes de cuotas se aplican e interpretan a conveniencia partidaria. Las reformas electorales
de 2013, 2017 y 2018 en Panam4, sobre la paridad politica, son conquistas de las mujeres y sus
organizaciones, pero es necesario profundos cambios culturales y estructurales y politicas publicas
desde la perspectiva de género.

5.  CONCLUSIONES

El calculo de la brecha de género en esta investigacion nos permite cuantificar la intensidad de la
desigualdad entre hombres y mujeres al momento de aspirar y acceder a un puesto de eleccién
popular. Al ser esta negativa (-5,15), indica que la diferencia es a favor de los hombres y muy lejos
de la paridad (0), y que histéricamente en los Gltimos 4 procesos electorales solo el 2 % de las
mujeres en Panama tiene probabilidad de triunfar en las elecciones para cargos de eleccién popular.

En Panamd existe la cuota electoral desde 1997 y con las reformas al Cédigo Electoral en el 2012,
se incrementa del 30 % al 50 % para las postulaciones de mujeres en las elecciones internas de
los partidos politicos; sin embargo, en los cuatro Gltimos procesos electorales (1999, 2004, 2009 y
2014), el porcentaje de acceso a los cargos de eleccion popular apenas alcanza el 2 % en relacién
con los hombres, lo que evidencia una profunda brecha de desigualdad de género en el acceso y
en la participacion politica de las mujeres, donde tampoco se logra ni siquiera el 30 %.

A pesar de la paridad que muestra la composicion de los partidos politicos, al contrastar estos
datos con los candidatos a los puestos de eleccion popular, y los que logran acceder a ocupar estos
cargos, se demuestra que uno de los problemas histéricos y persistentes que impide a las mujeres
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tener acceso a los cargos de eleccién popular es la desigualdad de género, presente en los Gltimos
cuatro procesos electorales.

El Estado debe formular, ejecutar y evaluar politicas publicas con perspectiva de género para el
empoderamiento politico de la mujer y romper con los estereotipos sexistas dentro de los partidos
y en la sociedad.

El factor individual es uno de los aspectos que afectan a las mujeres al momento de decidir
una candidatura politica. Las mujeres que logran el acceso a los cargos demuestran rasgos
como confianza en si mismas, sensibilidad y participacién social, un perfil pablico reconocido,
compromiso comunitario, resiliencia, motivacion al logro de metas, valores y opiniones arraigadas,
asi como formacién y experiencia profesional.

La falta de sororidad afecta la participacion y el acceso de las mujeres politicas a los cargos de poder;
en la literatura feminista podemos identificar los impactos de una socializacién patriarcal. En el
estudio vemos que, aunque existen mas electoras mujeres, se respaldan las propuestas masculinas
al momento de emitir el voto en las primarias y en el proceso electoral, aunque exista mayor mérito,
trayectoria y liderazgo de las mujeres (Young, 2012).

6. RECOMENDACIONES

Incorporar a todas las organizaciones de mujeres y la sociedad en la implementacién de las acciones
para cumplir los Objetivos del Desarrollo Sostenible para un mundo 50/50, particularmente en el
ODS 5, para el empoderamiento de la mujer y la nifa, y la eliminacién de todas las formas de
violencia y discriminacion.

Adoptar estrategias integrales, politicas piblicas para la igualdad, sobre todo en materia educativa en
todo el sistema, que incorporen concepciones de la ciudadania sustantiva, la democracia paritaria
y eliminen los estereotipos sexistas.

Programas para el empoderamiento de las mujeres, aumentar su autoconfianza, fortalecer su
liderazgo y dotarlas de herramientas cognitivas y emocionales para responder con resiliencia ante
las desigualdades y violencia politica.
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Promover investigaciones, acciones y campanas para concienciar a la sociedad de la desigualdad
de género como tema de Estado; que permitan, con base en la evidencia cientifica, reflexiones y
cambios que trasciendan el proceso electoral para que se respeten los derechos politicos de las
mujeres como parte esencial del sistema democratico.
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Resumen: Analiza si el voto directo puede considerarse un derecho humano. Para ello, revisa los instrumentos internacionales con el auxilio
de criterios de organismos internacionales pertinentes y doctrina especializada. Reflexiona que los instrumentos universales establecen el
requerimiento del voto en igualdad, lo cual no puede cumplirse a cabalidad con elecciones indirectas. En ese sentido, concluye que el
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1. INTRODUCCION

De las seis elecciones presidenciales realizadas en los Estados Unidos de América durante el siglo
XXI, dos han resultado en la designacion de un presidente que no obtuvo la mayoria del voto
popular (National Archives, 2020). Esta situacién ha reavivado la discusion sobre la perfectibilidad
de ese sistema electoral, especialmente la cuestion del voto indirecto y el Colegio Electoral.

Los Estados Unidos de América son conocidos como la democracia mas antigua del mundo,
principalmente porque su Constitucion -vigente desde 1789- estipula que el pueblo elige de manera
periddica a sus gobernantes, especificamente, a quienes ejercen el poder legislativo (consistente
en el Congreso, 6rgano bicameral compuesto por el Senado y la Camara de Representantes) y el
poder ejecutivo (encabezado por la presidencia y la vicepresidencia). Desde entonces, todos los
presidentes han sido elegidos mediante sufragio indirecto.

En este sistema, los votos emitidos en primer grado por la ciudadania se convierten en electores,
quienes representan a cada circunscripcion electoral -50 estados ademas del Distrito de Columbia-
en el Colegio Electoral, cuerpo encargado de elegir, en segundo grado, a quienes ocuparan la
presidencia y la vicepresidencia de la nacién.

Si bien este modelo ha servido de inspiracion para decenas de democracias en todo el mundo,
especialmente en Latinoamérica, el hecho es que la jefatura de estado y de Gobierno no son
elegidas de manera directa. En este articulo se aborda esa situacion desde una perspectiva juridico-
politica de derechos humanos.

En primer término, se busca determinar si es posible considerar el voto directo como un derecho
humano, para lo cual se realizard una conceptualizacion del voto directo y el voto indirecto, luego
de lo cual se estudiardn los instrumentos internacionales en materia de derechos politicos, a la luz de
la doctrina mds relevante. De seguido, se pretende analizar el rasgo de voto indirecto del sistema de
elecciones presidenciales de los Estados Unidos de América, para identificar los posibles conflictos
con los paradigmas de derechos humanos contempordneos, tomando en cuenta la legitimidad o
aceptacion que tiene, actualmente, ese sistema en la poblacion.

2. CONCEPTUALIZACION DEL VOTO DIRECTO Y EL VOTO INDIRECTO

El sufragio, como mecanismo por el cual el pueblo elige a sus representantes y gobernantes -en el
marco de una democracia- engloba, en términos simples, dos derechos para cada persona ciudadana:
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la oportunidad de elegir (sufragio activo) y la de ser electa (sufragio pasivo). El voto corresponde a
la vertiente activa del sufragio (Brenes y Matarrita, 2012), lo cual debe tenerse presente a la hora de
caracterizarlo y juzgar la idoneidad de sus diferentes modalidades.

Una de las primeras discusiones juridicas sobre el caracter directo o indirecto del voto para elegir
a las autoridades politicas se remonta a la Revolucion francesa, proceso en el cual se emitieron
normas para regular ambos tipos de eleccién (IIDH,2017). No sobra recordar que estas ideas son
centrales en las nociones basicas que informan las discusiones que se tienen, incluso hoy, sobre el
tema.

Una concepcién contempordnea del voto directo es la ofrecida por Fix-Fierro, citado por Rosales
Garcia, quien define: “Voto directo: quiere decir que los candidatos reciben los votos de los
ciudadanos sin intermediacion de ningln 6rgano o cuerpo de electores” (2014, p. 111). Esta
conceptualizacién no es solo clara, sino que aporta un criterio diferenciador entre los sistemas de
voto directo e indirecto: la existencia o no de un érgano que intermedie la eleccién entre los votos
de la ciudadania y el resultado final.

El factor del voto directo tiene estrecha relacion con la calidad de la democracia, puesto que
“mientras mayor sea el nimero y la jerarquia de los funcionarios sometidos a eleccion popular,
mayor sera la oportunidad y efectividad de la participacion politica democrética, asi como el grado
de control directo de la poblacién sobre quienes la gobiernan” (IIDH, 2017, p. 123).

Sin embargo, también debe considerarse la intensidad o la cuota de poder politico de cada uno de
esos cargos de eleccion popular, ya que tienen distintas implicaciones, en principio, las elecciones
de representantes en el poder legislativo que las de cargos del ejecutivo o el judicial. Pero ello
también se verd afectado por la constitucién del sistema politico: podria considerarse mas relevante,
por ejemplo, la votacién directa para elegir a la jefatura del Gobierno si esta se encuentra en
un régimen presidencialista, cuya caracteristica central es la de un poder ejecutivo con fuertes
potestades, estabilidad e independencia frente a otros poderes del Estado; caso contrario al que se
da en el marco de un sistema parlamentario, en el que la funcién ejecutiva se desarrolla de la mano
del poder legislativo, sus titulares derivan de este tltimo cuerpo, son responsables ante él e incluso
pueden ser removidos por su voluntad.

3. éES EL VOTO DIRECTO UN DERECHO HUMANO?

Con independencia de lo que sefiala la doctrina que luego se revisara, las primeras fuentes a
estudiar para determinar si puede considerarse derecho humano el cardcter directo del voto son

SEGUNDO SEMESTRE 2021 NUMERO 32 241



E \% | S} T A

DERECHO ELECTORAL

Sebastian Herrera Castro

los textos de los instrumentos internacionales. En el dmbito universal, las disposiciones vigentes de
mayor antigliedad se recogen en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Organizacién de
las Naciones Unidas, 1948), cuyo articulo 21 indica:

Articulo 21

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o
por medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se
expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente,
por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que
garantice la libertad del voto.

Del inciso 3 de ese articulo se extraen algunos atributos bdsicos del sufragio: periédico, universal,
igualitario, secreto y libre. Pero la funcién de esas cualidades parece ser, en este texto, la de dotar
de legitimidad al poder politico, pues el sufragio sirve para concretar la voluntad del pueblo en la
designacion de personas electas para gobernar.

Dos décadas mas tarde, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1966) reformula esas garantias, concibiéndolas mas en funcién del individuo que
de la soberania nacional:

Articulo 25

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la (sic) distinciones mencionadas en el
articulo 2', y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

' El articulo 2 expresa: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social (...)".
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b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de
los electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais [énfasis es suplido].

Al comparar ambas normas, puede notarse que la de 1948 concibe el sufragio como un mecanismo
paralegitimarel poder politico partiendo de la voluntad popular, definicién mas cercana a la soberania
nacional; mientras que la de 1966 entiende las elecciones como “derechos y oportunidades” de
cada persona ciudadana. El Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones
Unidas ha explicado que si bien el articulo 25 del Pacto de Nueva York aqui analizado guarda
relacion con el derecho de los pueblos a la libre determinacién -lo cual se entiende en sentido
colectivo-, en realidad protege los derechos individuales de participacién politica de cada persona
ciudadana, por lo que se trata de derechos individuales, plenamente exigibles por consistir en
obligaciones internacionales de los Estados (1996, parrs. 2-3).

Seglin Fox (1992), los derechos de participaciéon politica tuvieron, en los inicios del derecho
internacional moderno, poca cabida, puesto que amenazaban la nocién tradicional de soberania,
que no necesariamente tenia como base la voluntad popular.

Sin embargo, Picado Sotela (2007) sostiene que el consenso doctrinario es el de reconocer a los
derechos politicos como derechos humanos, lo cual no impide que constituyan una categoria
especial con caracteristicas, principios e instituciones propias.

Establecido el caracter individual de los derechos relativos al voto tutelados en estos instrumentos,
debe analizarse si las caracteristicas dichas se encuentran necesariamente vinculadas con un
atributo de voto directo.

El inciso b) del articulo 25 citado establece como requisito el voto en igualdad. Sobre el alcance
del atributo de igualdad de las elecciones, el Comité de Derechos Humanos de la ONU coment6:

21. Aunque el Pacto no impone ningtn sistema electoral concreto, el sistema electoral
vigente en un Estado Parte debe ser compatible con los derechos amparados por el
articulo 25 y garantizar y dar efecto a la libre expresién de la voluntad de los electores.
Debe aplicarse el principio de un voto por personay, en el marco del sistema electoral
de cada uno de los Estados, el voto de un elector debe tener igual valor que el de
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otro. La delimitacién de los distritos electorales y el método de asignacion de votos no
deben desvirtuar la distribucion de los votantes ni comportar discriminacion alguna
contra ningln grupo, ni tampoco excluir o restringir en forma irrazonable el derecho
de los ciudadanos a elegir libremente a sus representantes [resaltado no es del original].
(1996, parr. 21).

En otras palabras, el Pacto no pretende definir las reglas especificas de los sistemas electorales de
cada pais, pero si instaura como obligacion el hecho de que exista igualdad en el valor del voto de
cada persona.

En la publicacion Human Rights and Elections, (United Nations Centre for Human Rights,
1994, p. 11), también se resume el elemento de igualdad en la frase “una persona, un voto”,
y se amplia en cuanto a que las circunscripciones electorales no deben diluir ni descontar los
votos de individuos particulares, sino que cada voto debe tener el mismo peso en la eleccion. En
ese mismo texto se hace referencia al Borrador de los Principios generales sobre la libertad y la
no-discriminacion en asuntos de derechos politicos, documento propuesto en 1962 por la
Subcomision Sobre Prevencién de Discriminacion y Proteccion de Minorias, como una iniciativa
tendiente a consolidar internacionalmente algunos criterios fundamentales en cuanto a derechos
politicos en el contexto democratico. Alli se planteaba una definicién del principio de igualdad del
sufragio en los siguientes términos:

V. Igualdad del sufragio

(a) Cada ciudadano tiene derecho a votar en toda eleccion nacional y demas consultas
publicas pertinentes, en iguales términos, y cada voto tendra el mismo peso.

(b) Cuando el voto se realice con base en distritos electorales, dichos distritos seran
establecidos de una manera equitativa, de tal manera que los resultados reflejen de
manera exacta y completa la voluntad de las personas electoras.

(c) Para toda eleccién y consulta publica realizada mediante voto directo, habra un
padron electoral general, y cada ciudadano serd incluido en dicho padrén?. (United
Nations Centre for Human Rights, 1994, p. 21).

? Traduccidn es provista. El texto original en inglés indica: “V. Equiality of suffrage / (a) Every national is entitled to vote in any national election, or
other public consultation for which he is eligible, on equal terms, and each vote shall have the same weight. (b) When voting is conducted on the
basis of electoral districts, the said districts shall be established on an equitable basis such as would make the results more accurately and completely
reflect the will of all the voters. (c) For any election or public consultation held by direct vote there shall be one general election roll, and every eligible
national shall be included in that roll”.
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De lo cual se resalta el requerimiento de que todos los votos tengan e/ mismo peso en la eleccién,
y la necesidad de que, en caso de contar con circunscripciones electorales, atn se deba asegurar
que el resultado final refleje la voluntad de la totalidad de las personas electoras.

El anterior criterio se recoge en doctrina contemporanea. Fix-Fierro, citado por Rosales Garcia
reflexiona en el siguiente sentido:

La igualdad en el voto tiene un doble significado: por un lado, que los individuos
tienen igual nimero de votos; por el otro, que el valor y el peso de cada voto es
aproximadamente el mismo, esto es, cuando existe una proporcion similar entre el
numero de votantes y el niimero de representantes electos [énfasis es suplido]. (2014,
p. 111).

Por su parte, Aragon recuerda que no es suficiente que el sufragio sea universal para que haya una
verdadera democracia, sino que: “ha de ser también libre, igual, directo y secreto. El voto de los
ciudadanos ha de valer igual, ha de emitirse sin intermediarios [...]” (2007, p. 163).

El tema también figura en publicaciones de organismos especializados. El Instituto Internacional
para la Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA) sefala que debe asegurarse una efectiva
representacion, lo cual implica que el marco normativo que establece las circunscripciones
electorales procure otorgar igual peso para todos los votos ciudadanos (2002). Esto se expresa a
través del desarrollo de dos estandares de los sistemas electorales. En primer lugar:

Sufragio universal e igual

Un claro estandar internacional que debe mantenerse es la garantia de sufragio
universal e igual para cada persona ciudadana adulta. El derecho a ser elegida como
miembro del poder legislativo u otro cuerpo provincial o local, asi como el derecho
de ser elegida en la presidencia, [...] debe ser garantizado a todas las personas
ciudadanas [...J°. (IDEA, 2002, p. 34).

Asi como la igualdad de la fuerza de cada voto, lo que se formula con el siguiente criterio:

* Traduccion es provista. El texto original en inglés indica: “Universal and equal suffrage / One clear international standard which must be provided
for is the guarantee of universal and equal suffrage to each adult citizen. The right to be elected as a member of the legislature or other provincial or
local body, as well as the right to be elected president, [...] must be guaranteed to all citizens [...]".
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Igualdad de la fuerza de cada voto

Los limites deben dibujarse de tal forma que los distritos sean relativamente iguales
en cuanto a la fuerza de cada votante, de manera que cada votante pueda emitir un
voto de igual peso, en la mayor medida posible. Con circunscripciones electorales de
igual cantidad de personas, las personas votantes tendrian un voto con igual peso en
la eleccion de representantes; sin embargo, este ideal no es posible en la practica, y
concurren otros principios que también deben aplicarse. (IDEA, 2002, p. 29).

De la doctrina citada sobresale la consideracién de que si bien no siempre es posible conformar
todas las circunscripciones electorales con la misma cantidad de personas electoras para que todas
tengan idéntico peso (mucho menos, si se consideraran solamente los votos validamente emitidos),
estas deben configurarse de tal forma que los votos tengan un peso aproximadamente igual, es
decir, que sean igualmente considerados en la mayor medida posible. En otras palabras, se busca
una igualdad relativa, lo que podria entenderse como que no haya diferencias excesivas.

Hecho el analisis de los instrumentos universales de derechos humanos, queda pendiente una
sumaria referencia a otros de dmbito regional. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (Bogotd, 1948) establece también un antecedente para el continente americano, escrito
de la siguiente forma:

Articulo XX. Toda persona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en
el gobierno de su pais, directamente o por medio de sus representantes, y de participar
en las elecciones populares, que serdn de voto secreto, genuinas, periédicas y libres.

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Organizacién de Estados
Americanos, 1969) sigue una redaccion similar a la del articulo 25 del citado Pacto de Nueva York:

Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

* Traduccién es provista. El texto original en inglés indica: “Equality of voting strength / Boundaries should be drawn so that constituencies are
relatively equal in voter strength, resulting in each voter casting a vote of equal weight to the greatest degree possible. Equi-populous electoral units
allow voters to have an equally-weighted vote in the election of representatives, but this ideal is not attainable in practice and many other competing
principles are applied simultaneously”.
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a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la
voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas
de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que
se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal [énfasis es suplido].

Si bien esta Convencién no genera obligaciones para los Estados Unidos de América (caso de
estudio del presente articulo), sigue siendo un referente importante para confirmar, en el contexto
interamericano, la preponderancia de la igualdad en el ejercicio individual del derecho al sufragio
activo.

En cuanto a otras regiones del globo, los instrumentos no suelen ser tan explicitos como los recién
citados; sin embargo, pueden derivarse interpretaciones en el mismo sentido de la lectura conjunta
de varios de ellos. En el caso de Europa, el articulo 14 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Consejo de Europa, 1950) establece una
prohibicién de discriminacién, que debe dar contenido al derecho a elecciones libres del cuerpo
legislativo que se sefala en el articulo 3 de su Protocolo Adicional (Consejo de Europa, 1952). Esta
circunstancia puede explicarse por la preeminencia de regimenes parlamentarios en el continente,
por lo que no necesariamente ha sido esencial tutelar el caracter directo del voto, pues el poder
se concentra, principalmente, en los parlamentos, de los cuales y ante los cuales es responsable
la jefatura del Gobierno. Al respecto, las directrices adoptadas por la Comision Europea para la
Democracia por el Derecho/ Comisién de Venecia limitan la exigencia de voto directo a: “i. al
menos una camara del Parlamento nacional; ii. los 6rganos legislativos infranacionales; iii. las
asambleas locales” (Comision Europea para la Democracia por el Derecho, 2011, p. 21).

Para Africa, la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Organizacién de la
Unidad Africana, 1981) establece una férmula semejante, con la igualdad y la no discriminacion
de los articulos 2 y 3 como necesarios componentes del derecho a participar en el gobierno, de
manera directa o mediante representantes.
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4. EL CASO DE LAS ELECCIONES PRESIDENCIALES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Como se adelanté en la introduccién de este trabajo, en los Estados Unidos de América la presidencia
y la vicepresidencia son elegidas por voto indirecto en segundo grado, con la intermediacién del
Colegio Electoral. Este 6rgano se compone de un nimero de electores igual a la sumatoria de las
representaciones de cada estado en el Congreso -2 por el Senado mds el nimero de congresistas en
la Camara de Representantes, lo cual se fija en proporcion de la poblacién segin el dltimo censo-
mas una representacion para el Distrito de Columbia, igual a la cantidad mas baja de los estados -3
electores en la actualidad-. Esto suma 538 electores, por lo que la eleccién se gana con 270 votos
del Colegio Electoral (la mitad mas uno).

Si se utiliza el criterio diferenciador antes propuesto (Rosales, 2014), es claro que la existencia
del Colegio Electoral implica que este no solo es un sistema de voto indirecto, sino que no existe
igualdad en el voto. Pero a ello se suman algunos problemas de importantes implicaciones politicas.

En casi todas las circunscripciones -consistentes en los estados, junto con el Distrito de Columbia- se
adjudica la totalidad de los electores a la tendencia que obtuvo la mayoria de los votos ciudadanos,
sean estos tan pocos como 3 escanos, en el caso del Distrito de Columbia, o tantos como 55,
nimero correspondiente a California®. Con esta regla, conocida como “winner takes all”, se pierde
toda posibilidad de mantener, en la decision final, una representacion proporcional de la diversidad
de intenciones de voto dentro de la circunscripcion.

Esto se agrava al presentarse el fendmeno conocido como “swing states”. Mientras la gran mayoria
de los estados mantienen la tendencia de votar por uno u otro partido claramente definido durante
varias elecciones, algunos pocos cambian de un proceso al otro, y es dificil predecir cémo votaran.
Esto ha ocasionado que la campana politica se haya centrado, por ejemplo, en Pensilvania, Ohio,
Florida y Nuevo Hampshire durante las dltimas décadas.

La realidad normativa antes descrita, en la practica, ha llevado a que de un total de 59 elecciones
que se han realizado en esa nacién desde 1788-1789, 5 hayan culminado con declarar electas a
candidaturas que perdieron la mayoria del voto popular (1824, 1876, 1888, 2000, 2016).

Al mantener un sistema de voto indirecto para la eleccion de la presidencia, se perpetia una lesion
al derecho al sufragio, pues existe una ruptura del principio democrético de una persona, un voto,

5Son excepciones Maine y Nebraska, en los cuales se adjudican algunos segtn los resultados de los distritos utilizados para la eleccién de congresistas.
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que se encuentra en la base de la axiologia democratica como garantia de igualdad y base de la
legitimidad politica en la actualidad.

Las dltimas encuestas reflejan que la mayoria de la ciudadania estaria de acuerdo con cambiar el
sistema, eliminando el Colegio Electoral, y mutando a elecciones directas. Segin las encuestas
periédicas de Gallup, en setiembre de 2020 el 61 % de las personas estadounidenses esta de acuerdo
en abolir el Colegio Electoral (Gallup, 2020). Esto confirma que la falencia no solo se descubre en
los instrumentos internacionales y la doctrina, sino que ese mecanismo tampoco cuenta con total
aceptacion por parte del pueblo que lo esta utilizando. Esa crisis de legitimidad del sistema politico
se manifiesta al observar cémo las elecciones han producido gran polarizacién politica y social en
el pais (Nohlen, 2007).

Una mirada a fuentes sobre los intentos de dotar de contenido practico al caracter igualitario del
sufragio, en el sentido de acercarse al voto directo, arroja luz sobre las dificultades que ello ha
representado. Por ejemplo, ha habido discusiones sobre lo inaceptable que seria para varios paises
la imposicién de un sistema proporcional (Secretaria General de la Organizacién de las Naciones
Unidas et al., 1963). Esto permite entender que es casi imposible que el cambio se geste en el
marco del derecho internacional.

En varias ocasiones ha habido iniciativas para reformar ese aspecto del sistema electoral
estadounidense. Sin embargo, la mayoria calificada requerida tanto en el Congreso (dos tercios)
como en la ratificacién de los cuerpos representativos de los estados (tres cuartos) ha vuelto casi
imposible su consecucion, dada la actual situacién politica, con gran polarizacion politica y social.
En cualquier caso, este problema contemporaneo solamente vislumbra solucién en un momento
posterior.

5. HALLAZGOS Y CONCLUSIONES

1) Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos relativos al sufragio garantizan la
participacion electoral de manera universal e igualitaria.

2) La tendencia internacional es la de evolucionar de una concepcién de los derechos relativos
al sufragio como derecho de los pueblos, a definir derechos individuales para cada persona
ciudadana, lo cual ofrece un mayor nivel de proteccion de la participacion politica de todas las
personas.
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3)

Dada la naturaleza del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la redaccion
de sus articulos, se entiende que estos derechos politicos son dirigidos a las personas ciudadanas,
no asi a los estados o las circunscripciones electorales. Esto establece obligaciones directamente
exigibles a los estados por parte de las personas ciudadanas.

Del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del consenso internacional, se entiende
como rasgo esencial de la democracia en los procesos de eleccién que el voto se realice de
manera directa, y no con 6rganos que funcionen como intermediarios y diluyan la voluntad de
la mayoria popular. Lo anterior se concreta en el principio democratico de “una persona, un
voto”.

El voto indirecto, en la practica, implica una inequidad en cuanto al peso del voto de cada
persona ciudadana, pues la designacion de electores no serd proporcional.

Si bien el caracter directo del voto puede entenderse como derecho humano, en el caso de los
regimenes parlamentarios ese requisito puede entenderse satisfecho siempre que la jefatura del
Gobierno integre el parlamento por haber sido elegido de manera directa, y sea responsable
ante ese mismo 6rgano.

En el caso de las elecciones presidenciales de los Estados Unidos de América, la presidencia y
la vicepresidencia de la nacién son elegidas en segundo grado por un Colegio Electoral que se
constituye, en el primer grado, en elecciones en las que se presentan graves diferencias en el
peso del voto de cada persona, segtin la circunscripcion electoral en la que se encuentre. Esto ha
impedido que el voto popular de la mayoria sea el que determine el resultado de las elecciones
en muchas ocasiones. Este sistema responde a las necesidades politicas de otra época, en la cual
no se tenia claridad sobre los derechos de participacion politica como derecho humano. Esta
circunstancia requiere una evolucién hacia voto directo, para ajustar el sistema electoral de uno
de los funcionarios publicos mas poderosos del mundo, en una de las democracias mas antiguas
y consolidadas, a los paradigmas contemporaneos de derechos humanos.
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Resumen: El sistema electoral del Congreso de los Diputados espafiol suele catalogarse como de proporcionalidad corregida. Las tltimas
elecciones generales, celebradas el 10 de noviembre de 2019, son buena muestra de cémo un sistema tachado tradicionalmente de
bipartidista ha respondido ante un contexto pluripartidista sobrevenido. Este articulo pretende representar graficamente el funcionamiento
del sistema en las referidas elecciones prestando atencién a sus elementos caracterizadores. Junto a esto- y a la luz de las principales
propuestas de la doctrina- se realiza una simulacion de resultados electorales alterando la circunscripcion, el umbral (o barrera) electoral
y la férmula de asignacién de escafos. Con todo ello se pretende poner de manifiesto la realidad actual del sistema y su hipotético
funcionamiento en atencién a las propuestas de reforma.

Palabras clave: Sistema de eleccién de diputados / Circunscripciones electorales / Umbral electoral / Barrera electoral / Escanos / Sistemas
electorales / Reformas electorales / Congreso / Espana.

Abstract: The electoral system of the Congress of Deputies of Spain is usually classified as one of corrected proportionality. The last general
elections, held on November 10, 2019, are a good example of how a former bipartisan system has responded to a new multiparty context.
This article aims to graphically represent the functioning of the system in the aforementioned elections, paying attention to its characteristic
elements. Together with this -and in the light of the main proposals of change-, it shows a simulation of electoral results by altering the
districts, electoral threshold and method for allocating seats. The purpose is to expose the current reality of the system and its hypothetical
functioning according to the reform proposals.

Key Words: System of election of deputies / Electoral districts / Electoral threshold / Seats / Electoral system / Electoral reforms / Congress /
Spain.
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1. INTRODUCCION

El elemento definitorio de la institucionalizacion de la representacion en los sistemas democraticos
es la participacion electoral, por lo que su correcta articulacion es premisa para el bienestar del
sistema democratico. A estos efectos, son tres las funciones clasicas que desempefian las elecciones
en la democracia representativa: otorgar la representacion politica, formar el gobierno y legitimar
el sistema constitucional (Garcia, 2017, p. 533).

La forma politica del Estado espafol estipulada en la Constitucion de 1978 (en adelante, CE) es
la monarquia parlamentaria (art. 1.3 CE). Ello implica que el sistema de gobierno se basa en la
representacién parlamentaria, que se estructura en torno a las Cortes Generales, formadas por
el Congreso de los Diputados y el Senado (art. 66.1 CE). Ambas configuran un bicameralismo
imperfecto' con un sistema de eleccién diferenciado con el objetivo de garantizar la representacion
poblacional en el Congreso vy la territorial en el Senado.

Cualesquiera sistemas, en linea con Douglas Rae (1971, p. 86), comparten la caracteristica de
favorecer en mayor o menor medida a los partidos mayoritarios, de forma andloga al Sheriff de
Nottingham: “entregando a los grandes partidos escanos de los pequefios”. La cuestién es el modo
en que ello se hace, que depende de la proximidad del sistema electoral al principio mayoritario
-proclive a la estabilidad y gobernabilidad facilitando que el partido mds votado obtenga mayoria
absoluta o relativa- o al proporcional -configurado para que la representacién se aproxime al
porcentaje de votos obtenido por cada partido- (Nohlen, 2004, pp. 110y ss.).

En la practica, el sistema electoral del Congreso de los Diputados estd mds cerca de lo mayoritario
que de lo proporcional, si bien el art. 68.3 CE afirma que la eleccion debe atender a criterios
proporcionales. Por este motivo suele ser denominado como un sistema proporcional “corregido” o
“mayoritario”, aunque como recuerdan Montero y Valles podria igualmente conceptualizarse como
un sistema mayoritario “restringido” o “atenuado” (1992, pp. 6-8).

Por su parte, el sistema electoral del Senado es de voto limitado en una unidad, lo que implica que
los electores tienen menos votos que escafios hay en juego en la circunscripcién, realizandose el
reparto a través de una férmula de mayoria relativa (Montabes y Ortega, 2002).

! El diccionario panhispénico del espafol juridico expone, al definir el bicameralismo, que “las dos Camaras pueden tener un nivel semejante
de competencias, supuesto en que se habla de bicameralismo perfecto, o desigual, en cuyo caso es bicameralismo imperfecto” (Real Academia
Espafiola, 2017).
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Durante los mas de 40 anos de funcionamiento del sistema electoral espanol® los cambios en
el sistema de partidos se han acomodado a través de los diferentes efectos provocados por la
arquitectura electoral, pasando de un bipartidismo imperante hasta la primera década del s. XXI
a un multipartidismo constatable tras las Gltimas elecciones. De este modo, tras la imposibilidad
de formar gobierno después de las elecciones de abril de 2019, las decimoquintas elecciones
generales democrdticas de Espafia -las cuartas en menos de cuatro afos- tuvieron lugar el 10 de
noviembre de 2019.

Este ensayo pretende analizar la articulacién del sistema electoral del Congreso de los Diputados
espanol en dichas elecciones con base en sus elementos caracteristicos (ap. 2). Con ello se tratara
de evaluar su funcionamiento (ap. 3) para posteriormente explorar las hipotéticas configuraciones
del Congreso a la luz de las propuestas de reforma efectuadas por la doctrina (ap. 4).

2. REPRESENTACION DE LOS ELEMENTOS DEL SISTEMA ELECTORAL DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

El sistema electoral es un mecanismo redistributivo a modo de juego de suma cero, pues la obtencién
de un escafio por un partido implica la imposibilidad de que ese mismo escafio sea obtenido por
otro, equilibrandose asi los beneficios y pérdidas de los partidos politicos.

La regulacion del procedimiento electoral, fruto de la encomienda del art. 81.1 CE, se halla en la
Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante, LOREG), que
aspira a garantizar -en consonancia con su Preambulo- “la libre expresion de la soberania popular”.
Por medio de esta y con una participacion del 66,23 % (5,5 puntos porcentuales menos que en las
elecciones de abril del mismo ano), el 10-N de 2019 se renovaron los 350 diputados del Congreso
y 208 de los 265 miembros del Senado®.

2Ni la Constitucién ni la LOREG, que no han padecido reformas sustanciales en las dltimas décadas, modificaron las reglas contenidas en el Decreto-
ley de 1977, sobre Normas Electorales, previsto para las primeras elecciones democrdticas, en junio de 1977 (Caciagli, 1986, cap. 3), que extenderia
su vigencia a las elecciones de 1979 y 1982. Ello es muestra de dos afirmaciones: que el buen funcionamiento de un sistema electoral es condicién
de éxito de las nuevas democracias (como Espafa tras la Transicion o Sudafrica tras el Apartheid) y que los sistemas electorales son manipuladores
en términos estadisticos, pues pequefios cambios (no realizados en Espafia) pueden producir grandes efectos en muchas ocasiones impredecibles e
indeseados (véase el ap. 4 de este trabajo).

* El Senado espanol simbiotiza los modelos austriaco y norteamericano con un doble procedimiento: por un lado, se eligen 208 senadores por
sufragio universal con arreglo a un sistema mayoritario corregido, circunscripcién provincial e igualdad de representacién (4 por provincia, a
excepcion de Gran Canaria, Mallorca y Tenerife, que eligen 3, y las restantes islas, Ceuta y Melilla que eligen 1); por otro lado, cada parlamento
autonémico designa un senador y otro mds por cada millén de habitantes (en la presente legislatura, 57). Todos ellos sin mandato imperativo.
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Figura 1. Nimero de escanos obtenidos por los partidos politicos en las elecciones generales de noviembre de
2019 al Congreso de los Diputados. Elaborado a partir de los resultados definitivos del Ministerio del Interior.

Siguiendo a Vallés y Bosch (1997), son 6 los principales elementos a considerar para el andlisis de
un sistema electoral: la asamblea, los distritos, el prorrateo, la formula electoral, la modalidad de
voto y el umbral electoral.

En cuanto a la asamblea se refiere, el Congreso de los Diputados esta formado por 350 escafnos
elegidos por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto*. Su dimensién responde a la férmula
propuesta por Taagepera (1972), consistente en que el tamafno de la cdmara se corresponda con la
raiz ctbica de la poblacién del Estado. Siendo la poblacién de Espafia de 47 351 567 habitantes,
segln datos del INE a 1 de julio de 2020, la raiz cuibica es 361,78. La cifra de 350 diputados,
ligeramente menor, tiene correlacion con la férmula propuesta’.

Con relacion a la magnitud del distrito -quiza el elemento mds importante del sistema electoral
(Taagepera y Shugart, 1989, p. 112)-, la circunscripcion equivale a una determinada demarcacién
administrativa: la provincia (art. 161.1 LOREG). El reparto de los 350 escafos del Congreso se hace en
52 circunscripciones, que corresponden a las 50 provincias de Espaia y las 2 ciudades auténomas.
Ello implica que la magnitud media (350 escanos entre 52 distritos) sea extremadamente baja®: solo

4 El art. 68.1 CE establece que el Congreso “se compone de un minimo de 300 y un maximo de 400 diputados”, concretando el art. 162.1 LOREG
que “estd formado por trescientos cincuenta diputados”.

5 Téngase en cuenta que en 1985, a la entrada en vigor de la LOREG, la poblacién espanola era de 38,41 millones de habitantes (INE), por lo que la
raiz clbica era de 337,4. Ello hace pensar que la cifra de 350 diputados en el Congreso no es casual a la vista de un futuro aumento de la poblacion.
® Como recuerdan Montero y Ferndndez (2018, p. 12), desde 1945 en los sistemas electorales occidentales con férmula D’Hondt y distritos
plurinominales solo Francia en 1986 tuvo menor magnitud media; de entre los proporcionales, solamente Irlanda (VUT). Esta opcion, elegida
deliberadamente por el legislador, responde a intereses politicos y de estabilidad tras la Transicion (pp. 8-11).
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6,73 escanos; siendo la mediana 5 (Montero y Fernandez, 2018, p. 12). Las circunscripciones son
extremadamente heterogéneas, y en ellas se disputan desde 1 escano (Ceuta y Melilla) hasta 37
(Madrid).

Figura 2. Distribucién de escafos por circunscripcién en las elecciones al Congreso de los Diputados de
noviembre de 2019. Ministerio del Interior. Disponible online en https:/tinyurl.com/ResultadosDefinitivos
(p. 6).

Por ello, en relaciéon con el prorrateo, esto es, la distribucién de escafios por circunscripcion,
es indudable que existe malapportionment’, por cuanto hay una sobrerrepresentacién de las
circunscripciones con menor poblacion. El art. 68.2 CE encomienda a la Ley establecer “una
representacion minima inicial a cada circunscripciéon”. En tal sentido, el art. 172.2 LOREG otorga
una representacion minima de dos diputados por provincia, con la excepcién de Ceuta y Melilla,
a las que solo se les asigna un diputado, segtin el art. 68.2 CE. Asi pues, 102 diputados (2 por
cada una de las 50 circunscripciones provinciales mas 2 por Ceuta y Melilla) se asignan con base
territorial, mientras que los 248 diputados restantes se distribuyen en proporcion a la poblacién de
cada provincia.

Dicha desigualdad llega hasta el punto de que Espana es el pais ndmero 12 con mayor
malapportionment del mundo®. Como muestra, en las pasadas elecciones la provincia de Soria (89
752 habitantes y 2 escafos en juego) eligi6é un diputado por cada 44 876 habitantes, mientras que

7 Disonancia entre el porcentaje de poblacién de una circunscripcion respecto de la totalidad y el porcentaje de escafios otorgados a esta. Su
existencia se debe usualmente al deseo del legislador de aumentar el nimero de escafios del partido en el gobierno (Shugart y Taagepera, 2017,
p. 61). En relacién con el sistema espanol, vid. Alzaga (1989).

® De acuerdo con la metodologia empleada por Samuels y Snyder: Malapportionment=(1/2) 3. |s, — v,| (Simén, 2009, p. 185). El malapportionment
del Congreso es de 0,1; a la cabeza de la escala se encuentra Corea del Sur con 0,21.

SEGUNDO SEMESTRE 2021 NUMERO 32 257




E \% I S T A

DERECHO ELECTORA

Miguel Angel Sevilla Duro

en Madrid (6 661 949 habitantes y 37 escaios en juego) se escogié un diputado por cada 180 053
habitantes (4 veces mas que en Soria). Esta division de prorrateo se erige como la cuarta mayor de
Europa (Ong, Kasuya y Mori, 2009).

Lo relatado implica que en lugar de hacer referencia a un tnico sistema electoral sea tan posible
como necesario afirmar que existen tres subsistemas: uno mayoritario en los distritos de 1 a 5
escafos, uno intermedio o mixto en los distritos de 6 a 9 escafios y uno proporcional en aquellos
con 10 o0 mas escanos (Penadés, 1999), tal y como se presenta en la tabla 1.

Tabla 1

Subsistemas electorales en el sistema electoral espainol en las elecciones de noviembre de 2019

SUBSISTEMAS ELECTORALES

Mayoritario Intermedio Proporcional
(distritode 1 a 5 (distrito de 6 2 9 (distrito de 10 o
escanos) escanos) mas escanos)

4784 991 8 404 848 11317 876
19,53 34,29 46,18

7 794 658 12 862 855 16 343 095
21,07 34,76 44,17

Nota: Elaborada a partir de los criterios de Penadés (1999, p. 293). Datos de electores extraidos del INE (https:/tinyurl.
com/Habitanteslne). Resultados definitivos extraidos del Ministerio del Interior.
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La férmula electoral aplicada en Espafa, es decir, el sistema por el que los votos son computados,
transformados en escafos y distribuidos a los partidos, es la férmula D’"Hondt (art. 163.1 LOREG),
la menos proporcional dentro de los sistemas proporcionales.

Como muchos han indicado, la férmula parece favorecer a los partidos con fuerte asentamiento
en el electorado y perjudica a aquellos con menor ndmero de votos, pero sus efectos estan
modulados por la dispersion del voto y la magnitud del distrito (Arnaldo, 2019). Por esta razén
genera gran desproporcionalidad en las circunscripciones pequenas (de menos de 5 escafos),
una proporcionalidad moderada en las circunscripciones medianas (de 5 a 6 escafios) y una
proporcionalidad considerable en las grandes (de mds de 10 escafos).

En cuanto a la modalidad de voto (ballot structure), esto es, la forma en que el elector selecciona
la candidatura, las elecciones al Congreso se basan en listas cerradas y bloqueadas, sin voto
preferencial (arts. 46.3, 96.2, 169.2 y 172.2 LOREQ), siguiendo el modelo del Decreto-ley de 1977.
Dicha modalidad se adopté por la necesidad de disipar la conflictividad interna en unos partidos
en formacién y una democracia fragil como la de aquel entonces (Colomer, 2004), si bien no se
encuentra exenta de criticas (por todos, Almagro, 2018).

Finalmente, en cuanto al umbral (o barrera) electoral, entendido como el porcentaje minimo de
votos que debe reunir una candidatura para participar en la distribucion de escanos (Valles y Bosch,
1997), la LOREG lo fija en el tres por ciento de los votos validos emitidos en la circunscripcion (art.
173.1.a)°. Sin embargo, como bien apuntan Montero y Fernandez (2018), el umbral efectivo (real)
de los distritos —salvo en Madrid y Barcelona— alcanza el 10,2 por ciento, lo que lo convierte en
uno de los umbrales efectivos mas altos, solo superado por el sistema electoral irlandés.

Todo lo aqui expuesto ha generado efectos muy positivos en relacion con la inclusividad del
sistema, los claros ganadores que muestra, sus predictibles efectos y la simpleza de sus reglas.
Sin embargo, ha forzado, especialmente en las circunscripciones pequenas —mas mayoritarias— a
que los electores recurran al voto estratégico para evitar su “pérdida” en términos de conversion a
escanos (ver figura 3 y tabla 2), y ha sido criticado por su sesgo mayoritario, pues se puede convenir
en que beneficia a partir del 15% de los votos y perjudica a todos aquellos partidos que no superan
dicho porcentaje, como se expone en la tabla 3 (Moreno y Ofate, 2004).

° En la préctica, solo ha intervenido en dos ocasiones: en 1989, arrebatando un escafio a ERC, y en 1993, con el CDS. Por su articulacion es dificil
que actde en circunscripciones distintas a Madrid y Barcelona. Segtin Montero y Ferndndez, solamente puede funcionar en distritos de mas de 24
escanos (2018, p. 15).
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Figura 3. ;Cuantos votos le ha costado un escafo a cada partido? Cociente entre el niimero total de votos y el nimero
de escafios obtenidos'. Elaborada a partir de los datos del Ministerio del Interior.

Tabla 2

Agregado del nimero y porcentaje de votos que no consiguieron un escano, por partido, en las
elecciones de noviembre de 2019

Partido Votos “perdidos” Porcentaje sobre el total
PACMA

Recortes Cero 34 306

Por un Mundo + Justo

Bloque Nacionalista Galego 61832
Mas Pais

Ciudadanos 765 046

Més Compromis

Ccup 67 326

Unidas Podemos

Vox 341259

Partido Popular

En Comia Podem 16 183

PSOE

Nota: Elaborada a partir de los datos del Ministerio del Interior.

19 Por el interés cientifico de la comparacion se incluyen también otros partidos sin representacién pero con un ndmero de votos relevante, como
PACMA.
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Tabla 3

Diferencias entre las proporciones de votos y de escafnos de los principales partidos en elecciones
generales, 1977-2019

Partidos
Bleccion  pop/  Up psOE CDS UCD UPyD  Cs  APPP G/ PNV VOX
U JxCat
1977 4,4 12,9 0,6
1979 4,1 12,9 0,4
1982 10,4 4,7 0,5
1986 8,5 39 01 02
1989 10,4 48 01 02
1993 6 5,5 0 02
1996 2,8 5,7 0 01
2000 1,6 78 01 05
2004 4,2 4,6 0,4
2008 4,6 - 3,6 0,5
2011 2,7 8,5 0,1
2015 3,7 . 6,4 0 05
2016 1,3 61 03 02
2019 (a) 6,5 04 22 01 02 .
2019 (n) 6,3 - 43 01 043

Nota: Elaborada hasta 2016 partiendo de Montero y Fernandez (2018). Actualizada segtn los datos del Ministerio
del Interior.

Finalmente, uno de los factores mds significativos del sistema electoral del Congreso de los
Diputados espaiiol es su consonancia con las preferencias de los electores, que se plasma en una
baja fragmentacién del sistema de partidos hasta 2015 -con un bipartidismo imperfecto de dos
partidos y medio y, consecuentemente, gran estabilidad gubernamental-, y un claro multipartidismo
tras el auge de las nuevas formaciones a partir de las elecciones de diciembre de 2015. Ello es
facilmente comprobable al analizar la evolucién del nimero efectivo de partidos electorales (NEPE)
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-que pondera el nimero de partidos que concurren a las elecciones con el nimero de votos que
obtienen- y el nimero efectivo de partidos parlamentarios (NEPP) -que pondera el ndmero de
partidos que concurren a las elecciones con el nimero de escafios que obtienen- (figura 4).
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Figura 4. Evolucién del NEPE y NEPP desde el comienzo de la democracia hasta la actualidad. Elaborado a
partir de Laakso y Taagepera (1979) con datos del Ministerio del Interior.

3. EVALUACION CONCLUSIVA DEL SISTEMA ELECTORAL ACTUAL

A la luz de lo expuesto podemos evaluar el sistema electoral espafiol considerando sus diferentes
elementos articuladores.

Innegablemente, la arquitectura electoral espafiola ha derivado en una amplia representacion
sociodemogréfica en el Congreso (aspirando a una “representacion espejo” de los territorios, en
términos de Hanna Pitkin [2014, p. 85]), habida cuenta de la entrada de 10 partidos de corte
regionalista o nacionalista en la cdmara y sin perjuicio de la presencia mayoritaria de los partidos
hegemodnicos: PSOE y PP (efecto mecdnico no tan incidente como en las elecciones previas a
2015). Ello demuestra una precisa traslacion a las Cortes Generales de las preferencias de los
votantes, en tanto hay un gran ndimero de partidos que han obtenido escanos, si bien el sistema de
listas cerradas y bloqueadas impide una mayor maximizacién del turnout (participacion electoral).
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En las circunscripciones pequefias, como se ha ilustrado, aumenta la importancia de los efectos
psicoldgicos, especialmente del voto (til -de partido y de gobierno- y de la coalicién preelectoral
para concentrar sufragios. Sin embargo, el efecto de la accountability ha sido parcial, por cuanto
los resultados se asemejaron -a excepcion del caso de Ciudadanos- a los de las elecciones de abril,
repitiéndose las mismas candidaturas en la mayoria de las circunscripciones.

La principal novedad de los comicios del 10-N fue que derivaron en el primer Ejecutivo de coalicion
desde la restitucion de la democracia en Espafa. Esta coalicion -de tipo minoritario- ha derivadoen la
necesidad de pactar tanto ad extra como ad intra del Consejo de Ministros, circunstancia que cobra
un especial interés atendiendo al aludido gran nlimero de partidos regionalistas y nacionalistas. Este
contexto estd poniendo de relieve la importancia de la representacion territorial en el Congreso,
dejando en un todavia mas discreto segundo plano a la ya minusvalorada camara alta.

Lo indicado permite concluir con una paradoja de dificil resolucién: la practica totalidad de
los partidos —a excepcion de PSOE y PP—, y especialmente los de reciente aparicion, proponen
modificaciones en el sistema electoral (véase el apartado siguiente), pero estas dificilmente se
llevardn a cabo por las mayorias requeridas para reformar la LOREG vy, en su caso, la CE. De este
modo, mientras que los partidos nacionalistas se opondrdn a la circunscripcion tnica, los partidos
que protagonizaron el bipartidismo hasta 2015 rechazaran la proporcionalidad pura, reclamada
a su vez por las formaciones minoritarias. Todo ello puede fundamentar una ultima idea: quiza la
versatilidad del sistema electoral en el paso a esta nueva etapa politica es muestra de su validez y
vigencia para el futuro.

4. APENDICE: SIMULACION DE RESULTADOS SIGUIENDO LAS PRINCIPALES PROPUESTAS DE REFORMA''

Partiendo de los resultados en votos de las elecciones al Congreso de los Diputados de noviembre
de 2019, en este apéndice se pretende mostrar la conformacion que tendria la cdmara baja espafola
si se modificaran distintos elementos del sistema electoral. De entre las muchas propuestas de
reforma realizadas por la doctrina se han seleccionado 19 siguiendo el informe del Consejo de
Estado sobre las propuestas de modificacién del régimen electoral general (2009).

""Todas las simulaciones se han realizado partiendo de los resultados definitivos del Ministerio del Interior. Agradezco la desinteresada e imprescindible
labor de Eduardo Gonzdlez Vaquero, matematico de la Universidad Complutense de Madrid, en la configuracién de la plataforma Brainum, software
informatico utilizado para realizar las simulaciones.
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1- Sistema electoral actual:

HWPSOE HPP EVOX HmUP M ERC HCs HIxCAT HPNV
M EH Bildu M Mas Pais M CUP BNC-CCA M NA+ BNG PRC TE

Resultados en escanos: PSOE 120, PP 89, VOX 52, UP 36, ERC 13, Cs 10, JxCat 8, PNV 6, EH
Bildu 5, MP 2, CUP 2, NC-CCA 2, NA+ 2, BNG 1, PRC 1, TE 1.

2- Férmula D’Hondt'?, umbral del 3% y circunscripcién Gnica:

Resultados y variacion de escafios: PSOE 113 (-7), PP 85 (-4), VOX 61 (+9), UP 51 (+16), Cs 27
(+17), ERC 14 (+1). Los demas partidos politicos perderian su representacién en el Congreso.

2.g=m/n+1, con g aproximado al entero mds cercano, siendo m los votos y n los escafios.
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3- Férmula D’Hondt, sin umbral y circunscripcién dnica:

./

Resultados y variacién de escanos: PSOE 102 (-18), PP 77 (-12), VOX 55 (+3), UP 47 (+11), Cs 24
(+14), ERC 13 (=), MP 7 (+5), JXCAT 7 (-1), PNV 4 (-2), EH Bildu 5 (=), PACMA 3 (+3), CUP 3 (+1),
NC-CCA 1 (-1), BNG 1 (=), NA+ 1 (-1), PRC 1 (=). Teruel Existe (TE) perderia su representacién en
el Congreso.

4- Féormula D’Hondt, umbral del 4 %" y circunscripcién Gnica:

Resultados y variacion de escafos: PSOE 118 (-2), PP 88 (-1), VOX 63 (+11), UP 55 (+19), Cs 28
(+18). Los demas partidos politicos perderian su representacion en el Congreso.

3 A partir del 4% de umbral electoral desaparecen todos los partidos regionalistas y nacionalistas.
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5- Winner Takes It All'*, umbral del 3 % (si bien resulta indiferente), y circunscripcién provincial:

Resultados y variacién de escaios: PSOE 259 (+139), PP 49 (-50), PNV 17 (+11), ERC 15 (+2),
VOX 11 (-41), NA+ 5 (+3), TE 3 (+2). Los demas partidos politicos perderian su representacion en
el Congreso.

6- Winner Takes It All, umbral del 3 % (si bien resulta indiferente), y circunscripcién UGnica:

Resultados y variacion de escanos: PSOE 350 (+230). Los demds partidos politicos perderian su
representacion en el Congreso.

4 Sistema mayoritario puro.
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7- Férmula Sainte-Laglie'>, umbral del 3 % y circunscripcion provincial:

Resultados y variacién de escafios: PSOE 103 (-17), PP 84 (-5), VOX 55 (+3), UP 45 (+9), Cs 16 (+6),
ERC 13 (=), JxCat 7 (-1), PNV 7 (+1), EH Bildu 5 (=), MP 3 (+1), CUP 2 (=), NC-CCA 2 (=), BNG 2
(+1), NA+ 2 (=), PRC 1 (=), NCa 1 (+1), TE 1 (=).

8- Férmula Sainte-Laglie, umbral del 3 % y circunscripcién Gnica:

Resultados y variacion de escafos: PSOE 112 (-8), PP 85 (-4), VOX 61 (+9), UP 53 (+17), Cs 27
(+17), ERC 14 (+1). Los demas partidos politicos perderian su representacién en el Congreso.

*'g=m/(2n+1), con q aproximado al entero mas cercano.
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9- Férmula Sainte-Lagtie, umbral del 4 % vy circunscripcion Unica:

Resultados y variacion de escanos: PSOE 118 (-2), PP 88 (-1), VOX 63 (+11), UP 55 (+19), Cs 28
(+18). Los demas partidos politicos perderian su representacion en el Congreso.

10- Férmula Sainte-Laglie modificada'®, umbral del 3 % y circunscripcién provincial:

Resultados y variacién de escaios: PSOE 113 (-7), PP 90 (+1), VOX 54 (+2), UP 38 (+3), ERC 13 (=),
Cs 12 (+2), JXCAT 9 (+1), PNV 6 (=), MP 2 (=), CUP 1 (-1), NC-CCA 2 (=), NA+ 2 (=), BNG 1 (=),
PRC 1 (=), TE 1 (=)

®g=m/1,4, con g aproximado al entero mas cercano en el primer escafio, y a partir de este, usando la férmula del método puro expuesta en la nota
anterior.
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11- Férmula Sainte-Lagiie modificada, umbral del 3 % y circunscripcion Unica:

Resultados y variacion de escafos: PSOE 112 (-8), PP 85 (-4), VOX 61 (+9), UP 53 (+17), Cs 27
(+17), ERC 14 (+1). Los demas partidos politicos perderian su representacién en el Congreso.

12- Férmula Sainte-Lagiie modificada, umbral del 4 % y circunscripcion Unica:

Resultados y variacion de escanos: PSOE 118 (-2), PP 88 (-1), VOX 63 (+11), UP 55 (+19), Cs 28
(+18). Los demas partidos politicos perderian su representacion en el Congreso.
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13- Cuota Hare'”, umbral del 3 % y circunscripcion provincial:

Resultados y variacion de escafos: PSOE 100 (-20), PP 81 (-8), VOX 57 (+5), UP 50 (+14), Cs 16
(+6), ERC 12 (-1), JxCAT 7 (-1), PNV (=), EH BILDU 5 (=), MP 3 (+1), CUP 2 (=), NC-CCA 2 (=), BNG
2 (+1), NA+2 (=), PRC 1 (=), NCa 1 (+1), TE 1 (=).

14- Cuota Hare, umbral del 3 % y circunscripcién Gnica:

Resultados y variacion de escafos: PSOE 112 (-8), PP 85 (-4), VOX 61 (+9), UP 53 (+17), Cs 27
(+17), ERC 13 (=). Los demas partidos politicos perderian su representacién en el Congreso.

7. q=m/n, con g aproximado al entero mas cercano.
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15- Cuota Hare, umbral del 4 % y circunscripcién Gnica:

Resultados y variacion de escanos: PSOE 117 (-3), PP 88 (-1), VOX 63 (+11), UP 55 (+19), Cs 29
(+19). Los demas partidos politicos perderian su representacion en el Congreso.

16- Cuota Imperiali'®, umbral del 3 % y circunscripcién provincial:

Resultados y variacién de escaios: PSOE 115 (-5), PP 90 (+1), VOX 56 (+4), UP 37 (+1), ERC 13
(=), Cs 10 (=), JxCAT 8 (=), PNV 5 (-1), EH BILDU 5 (=), MP 2 (=), CUP 2 (=), NA+ 2 (=), BNG 1 (=),
PRC 1 (=), TE1 (=).

'® g =m/(n+2), con q aproximado al entero mas cercano.
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17- Cuota Imperiali, umbral del 3 % y circunscripcion tnica:

Resultados y variacion de escafos: PSOE 113 (-7), PP 85 (-4), VOX 61 (+9), UP 52 (+17), Cs 27
(+17), ERC 14 (+1). Los demas partidos politicos perderian su representacién en el Congreso.

18- Cuota Hagenbach-Bischoff'’, umbral del 3 % y circunscripcién uUnica:

Resultados y variacion de escafos: PSOE 113 (-7), PP 85 (-4), VOX 61 (+9), UP 52 (+17), Cs 27
(+17), ERC 14 (+1). Los demas partidos politicos perderian su representacién en el Congreso.

' g=m/(n+1), con q aproximado al entero mds cercano.
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19- Cuota Hagenbach-Bischoff, umbral del 3 % y circunscripcién provincial:

Resultados y variacion de escafos: PSOE 111 (-9), PP 88 (-1), VOX 55 (+3), UP 38 (+3), Cs 13 (+3),
ERC 13 (=), JXCAT 8 (=), PNV 6 (=), EH BILDU 5 (=), MP 3 (=), CUP 2 (=) NC-CCA 2 (=), NA+ 2 (=),
BNG 2 (+1), PRC 1 (=), NCa 1 (+1), TE1 (=).
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1. INTRODUCCION

En Sufragio universal (1955/2002), Isaac Asimov narra como una gran computadora l[lamada
Multivac, que aparece en varios de sus relatos, era capaz de prever el resultado de las elecciones.
Multivac poseia billones de datos, pero, para dar el resultado final, necesitaba comprobar algunas
reacciones mentales, y para ello seleccionaba a un ciudadano representativo del cuerpo electoral;
con los datos almacenados y una entrevista a dicho ciudadano, la eleccién quedaba resuelta.

En surelato, situado en 2008, Asimov reflejaba a un agobiado Norman Muller (el ciudadano elegido)
y a su reticente suegro, Matthew, que aforaba los viejos tiempos en los que votaban metiendo un
sobre en una urna. Su nieta no salia del asombro cuando escuchaba las historias del abuelo y este
le contaba cémo eran las elecciones; ella no comprendia las ventajas del viejo sistema.

Desde que Asimov escribi6 su ficcion hasta el afio en que la situaba (2008), el hombre habia pisado
la luna, Internet era algo cotidiano, los smartphones ya hacian virguerias y los avances cientificos
y tecnoldgicos estaban a la altura de muchas de las ficciones del gran escritor americano de origen
ruso. Pero, aunque gracias a esos desarrollos tecnolégicos podamos saber el resultado mucho antes
y, seguramente, con mayor fidelidad, seguiamos aquel afo (y aidn hoy) votando y contando los
votos como lo hacia el suegro de Norman Muller.

Y asi seguiremos mientras no exista un sistema que ofrezca seguridad (tecnolégica) y confianza
(social y politica) para ejercer, con las debidas garantias, el derecho al voto libre y secreto, y realizar
el escrutinio. Ambos requisitos, objetivo y subjetivo, seguridad y confianza son indispensables. Los
avances tecnolégicos quiza permitan lo primero. Lo segundo, la confianza de electores y elegibles,
quiza no exista nunca, pues lo sociopolitico es, por naturaleza, reacio a esa confianza.

Mientras tanto, tendremos que acudir a las urnas fisicamente y quiza esa sea la forma que mejor
dota de seguridad y confianza al sistema electoral. Sin embargo, poder votar desde un teléfono
inteligente o un ordenador evitaria el coste que supone organizar un proceso electoral (papeletas,
colegios electorales, cabinas, urnas, seleccién y participacién de miembros de las mesas electorales,
etc.); y quizad incrementase la participacion, especialmente en situaciones criticas ante desastres
naturales o epidemias.

Como consecuencia de los inconvenientes en la organizacion de las jornadas electorales debido
a la pandemia provocada por el COVID-19, este debate ha vuelto a surgir en los Gltimos procesos
electorales convocados tanto en Espana como en otros paises. Quiza esto suponga un nuevo impulso
al estudio y desarrollo de soluciones tecnoldgicas que permitan ofrecer en el futuro una herramienta
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de votacién on line y de escrutinio automatico. Pero, hoy por hoy, no existe esa solucién y, por
ello, las cuestiones se reducen a dos: por un lado, si es posible juridicamente posponer una jornada
electoral y, en segundo lugar, en el caso de que ese retraso no sea factible, qué medidas pueden
desarrollarse para garantizar de la mejor forma posible la celebracién de la jornada electoral cuando
ese acto pueda afectar a la salud publica.

El presente articulo tiene por objeto explicar cudles han sido las respuestas a esas preguntas por parte
de la justicia espafola, la cual ha tenido la oportunidad de pronunciarse a raiz de las elecciones
autonémicas celebradas en la comunidad auténoma de Cataluia el 14 de febrero de 2021.

2. EL TRILEMA ELECTORAL

La solucion a la primera cuestion (el posible aplazamiento) no es facil por los tres elementos
que pueden entrar en conflicto: salud publica, derecho al sufragio y conveniencia politica. Tres
elementos que obligan a escoger una preferencia.

En primer lugar, restringidos los aforos, las reuniones y las posibilidades de circulaciéon de los
ciudadanos por razones sanitarias, ademas de la existencia de un elevado niimero de personas
hospitalizadas o en cuarentena (por contagio o contacto), los electores catalanes eran llamados a
las urnas en lo que, por mucho que se intentase evitar, iba a significar una importante exposicion
al riesgo de contagio'.

En segundo lugar, otro criterio invitaba a correr ese riesgo, pues el voto es fundamento de la
democracia representativa. La celebracion de elecciones periddicas es una exigencia tedrica y
practica de los sistemas democraticos. Como se suele decir, es otro tipo de salud, la democratica,
la que se ponia en riesgo si no se celebraban las elecciones. Este tipo de salud sociopolitica podia
verse alterada si se restringia, aunque fuese solo mediante el aplazamiento temporal, el derecho a
elegir y ser elegidos.

Y, en tercer lugar, aunque no siempre se reconozca, otro criterio influia en la decisién, la conveniencia
politica. El momento sociopolitico, que podia invitar a primar la celebracion de las elecciones a
quienes creyeran que los vientos (en forma de encuestas) les eran favorables, y posponerlas y primar
las razones sanitarias a quienes tuvieran peores augurios.

! La Conselleria de Salud de la administracion catalana estimaba que el 14 de febrero habria entre 3000 y 4000 casos diarios de coronavirus en
Catalunya, y preveia los picos epidémico y el de presion asistencial en las UCI dias antes de la celebracién de la campafa o de los comicios. Tal
informacién parecia aconsejar mayores restricciones y evitar los contagios que una votacién podia provocar (Zorrakino, 2021).
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Aunque esta conveniencia politica pudiera influir en el posicionamiento sobre una de las otras
dos, no era, en si misma, una alternativa aislada; solo condicionaba cual de las otras dos opciones
resultaria preferible (y por ello defendible frente a la contraria). La ventaja partidista de celebrar
en un momento concreto las elecciones puede empujar a los candidatos a una u otra solucién, a
primar el derecho a la salud o el derecho al voto, pero no es una alternativa frente a ambas. En todo
caso habra que decidir qué derecho prevalece, por lo que, descontada esa conveniencia, el trilema
se convierte en dilema y, en espera de que puedan existir otras soluciones técnicas y obviando el
interés particular de los candidatos, el derecho tendrd que resolverlo.

3. ANTECEDENTES
Como informaba la prensa en aquellos dias:

Desde Francia a Etiopia, pasando por Bolivia, numerosos paises han decidido posponer
procesos electorales que debian celebrarse en estos meses al amparo de la emergencia
sanitaria para combatir el coronavirus, mientras otros han decidido mantenerlos... La
organizacion intergubernamental IDEA Internacional, con sede en Estocolmo (Suecia) y
que tiene como mision promover la democracia y la asistencia en procesos electorales,
cuenta ya mas de 50 paises entre los que han decidido aplazar comicios nacionales,
regionales o locales, y una veintena que siguen adelante. (Velert, 2021, parr. 1)

Las respuestas que, como consecuencia de los distintos sistemas politicos y juridicos, se dieron
en aquellos lugares provocaron, también, en nuestro pais el debate sobre si era posible suspender
y aplazar las elecciones al Parlamento de Cataluia. Dicho debate se zanjé con la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa (TSJC, en adelante) dos semanas antes de la jornada
electoral (TSJC, 2021a).

Las elecciones se habian convocado en diciembre de 2020 y el mismo érgano convocante decreto,
el 15 de enero de 2021, dejar sin efecto la convocatoria por la crisis sanitaria que se deriva de
la pandemia causada por el COVID-19. Ello motivé que un ciudadano interpusiera un recurso
contencioso-administrativo por la via del procedimiento especial para la proteccién de los derechos
fundamentales en el que se solicitaba, al mismo tiempo, la medida cautelar de suspension del
decreto que suspendia la convocatoria.

Seguidamente, el Tribunal acordé suspender la suspension; es decir, adopté la medida cautelar
solicitada (TSJC, 2021b), ya que, en caso contrario, el recurso perderia su finalidad. El auto tuvo
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en cuenta que el procedimiento electoral dura 54 dias y, a su vez, dentro de ese plazo se abren
sucesivos plazos para distintos tramites (tales como la proclamacion de candidatos, la composicién
de las mesas, etc.) que, si no siguiesen su curso, impedirian que se celebrasen las elecciones.

Aparte de dicho auto del TSJC, en toda esta cronologia dos son los textos que han analizado con
gran profundidad la cuestion: el dictamen previo al decreto de convocatoria que refleja la postura
del Gobierno de Catalufa el cual pretendia el aplazamiento y la propia sentencia que puso fin a la
cuestion.

Antes de aprobar el decreto de convocatoria, el 6rgano convocante solicité dictamen a la Comision
Juridica Asesora del Gobierno de Cataluna sobre el derecho al voto en situacién de pandemia, para
asi conocer si seria juridicamente posible un eventual aplazamiento.

El dictamen 214/2020 del 17 de septiembre de la Comision Juridica Asesora de la Generalidad de
Cataluna, cuyos ponentes fueron Marc Marsal i Ferret y Eva Pons i Parera, se apoya en las normas y
recomendaciones internacionales?, en la propia Constitucion y en la legislacién sanitaria, asi como
en los antecedentes de las elecciones en las comunidades auténomas vascas y gallegas celebradas
también en Espaia meses antes?®, en las que los respectivos presidentes de sus Gobiernos decidieron
dejar sin efecto las elecciones, al valorar que no se podian celebrar con las garantias debidas, tanto
para la salud piblica como para el ejercicio del derecho al sufragio®.

En resumen, el dictamen termina concluyendo lo siguiente:

(i) El derecho de voto, no se puede prohibir ni limitar; (ii) si bien, en una situacién de
pandemia, debe hacerse compatible el ejercicio del derecho de sufragio y la proteccion
de la salud publica, con la adopcién de medidas necesarias y proporcionadas como
las indicadas; (iii) y, en caso de que esas medidas fuesen insuficientes, con el fin de
garantizar el pleno ejercicio del derecho de voto al electorado “en condiciones de libertad

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Principios de Siracusa sobre las Disposiciones
de Limitacién y Derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

? Real Decreto 463/2020, del 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19,
y que se prorrogd sucesivamente con la aprobacién del Congreso de los Diputados hasta el 21 de junio de 2020 (Real Decreto 555/2020 del 5 de
junio).

* Decreto 7/2020, del 17 de marzo, del Lehendakari, por el que se deja sin efecto la celebracion de las elecciones al Parlamento Vasco del 5 de abril
de 2020, debido a la crisis sanitaria derivada del COVID-19, y se determina la expedicién de la nueva convocatoria; y Decreto 45/2020, del 18 de
marzo, por el que se deja sin efecto la celebracién de las elecciones al Parlamento de Galicia del 5 de abril de 2020 como consecuencia de la crisis
sanitaria derivada del COVID-19.
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e igualdad y propiamente en garantia de este, con una adecuada motivacién y con la
afectacion minima imprescindible de la periodicidad de las elecciones o del deber de
celebrarlas”, podrian aplazarse o suspenderse las elecciones. (Comisién Juridica, 2020,
p. 58).

La posicion del dictamen podria resumirse en el siguiente pdrrafo que toma del estudio del
Parlamento Europeo, el cual cita a su vez los trabajos de Democracia Audit, Elections and Covid 19:
Making democracy work in uncertain Times del 30 de marzo de 2020, y del Institute for Democracy
and Electoral Assistance, Elections and Covid-19:

la decision de posponer puede ser la opcién mas factible y responsable desde la
perspectiva de la salud publica, si bien conlleva los riesgos de perder la posibilidad de
dar lavoz a la ciudadania para poder remover y reemplazar los cargos representativos, de
oportunismo politico, de caracter politico y operacionales, por la dificultad de encontrar
otra fecha. Sin embargo, la opcién de celebrar elecciones no estd exenta de riesgos que
pueden minar la democracia: el efecto en la participacion, que puede disminuir entre
los grupos mas vulnerables o susceptibles de verse afectados por la enfermedad, lo cual
puede afectar negativamente a los principios de inclusividad e igualdad en el proceso
electoral; la afectacion de la campana electoral derivada de las limitaciones impuestas
a las libertades de reunién y de movimiento; los efectos en el debate publico electoral,
que puede centrarse Unicamente en la actual crisis de salud publica, e impedir, asi, una
discusion mdas amplia sobre otros temas importantes, asi como otros riesgos de caracter
politico. (Comisién Juridica, 2020, pp. 22-23).

4. LA SENTENCIA

La sentencia del primero de febrero de 2021 (TSJC, 2021a) tuvo que dar una rapida respuesta
al cuestionado aplazamiento y, no por rdpida dej6 de estar solventemente argumentada. Debe
reconocerse que ambos textos, dictamen y sentencia, aunque divergentes en su conclusion sobre el
aplazamiento, constituyen un completo y profundo estudio de la cuestion.

Tras la suspension de las elecciones y frente a las alegaciones de los demandantes (expuestos
anteriormente), el Gobierno de Cataluna para mantener el aplazamiento exponia los siguientes
argumentos:

- Es obligacién de los poderes publicos adoptar las medidas necesarias para garantizar el
derecho a la vida y a la integridad fisica y, por conexién, el derecho a la proteccién de la
salud de las personas, que tienen caracter prevalente.
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- Es necesario preservar el principio democratico cuando puede verse gravemente afectado,
ya que alcanza a la participacién y a aspectos esenciales del procedimiento electoral.

- No existia indefinicién temporal en la suspension, ya que se fijaba una fecha cierta, el 30 de
mayo de 2021 para la cita electoral.

- Limitar el derecho de participacién para proteger otros derechos, ante la situacién excepcional
de pandemia, es posible por ser una limitacion ajustada al principio de proporcionalidad,
pues resultaba idénea, necesaria y proporcional y se persigue una finalidad legitima.

- La proteccion del derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y del derecho a la
salud permiten integrar el vacio legal en la legislacion electoral sobre la cuestion, ya que
la normativa del estado de alarma no impedia la suspensién si se daban unas condiciones
epidemioldgicas y asistenciales como las existentes.

- Yel 6rgano que habia suspendido la convocatoria era competente para hacerlo, ya que, igual
que pueden convocarse elecciones, pueden dejarse sin efecto por razones epidemiolégicas
para la protecciéon de derechos y bienes constitucionales.

Tras la argumentacion de las partes y del Ministerio Fiscal, la sentencia estimé la legitimacién activa
del recurrente (por la dimensién colectiva del derecho al voto) y reconocié que la periodicidad del
ejercicio del derecho a elegir y ser elegido afecta al propio derecho, por lo que, ante el vacio legal
existente, debia resolver, en primer lugar, si existia cobertura normativa para una suspension del
proceso electoral. Para intentar responder a esta pregunta, se hacia otras tres:

1. sEl vacio legal relativo a una posible suspensiéon debe ser integrado o ese vacio significa la
existencia de una periodicidad obligatoria? La sentencia explica que, en efecto, ni el Estatuto de
Autonomia ni la legislacion orgdnica electoral general contemplan una suspensién del proceso
electoral en su conjunto por causa de fuerza mayor. Si se considera la suspension por causa de fuerza
mayor de determinados actos del proceso electoral como el de votacion o escrutinio, supuestos
en los que la competencia se atribuye a la administracion electoral. La cuestion que ahora se
plantea es si ello se debe a un vacio legal, como se alega por la parte demandada. Pero esa falta
de prevision no responde a un vacio legal, sino que, segtn el Tribunal, significa lo contrario: “es
expresion de la voluntad de que los procesos electorales se desarrollen necesariamente en el tiempo
predeterminado legalmente, sin interrupciones ni dilaciones” (TSJC, 2021a, p. 13). Ciertamente,
los textos internacionales contemplan la suspensién del derecho, pero solo en circunstancias
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excepcionales. Ello, indica la sentencia, no significa que no puedan introducirse reglas al respecto,
pero deberd hacerse por la via del derecho de excepcion, como esta expresamente previsto en
nuestra Constitucion.

2. Por ello, la siguiente pregunta por resolver serd conocer cudl es la regulacion electoral en el
derecho excepcional. A este respecto, el Tribunal recuerda que en la normativa del estado de
alarma se contemplaba expresamente la celebracion de elecciones y no existe, por el contrario,
una habilitacién a autoridad alguna para dictar un aplazamiento del proceso electoral convocado
por razones de fuerza mayor.

3. Ello llevaba a la tercera pregunta: ;Es, de acuerdo con dicha normativa de excepcién, competente
el presidente del gobierno autonémico para posponer la cita electoral? Para ello, el TSJC explicaba la
diferencia con los casos gallego y vasco, en los que si se decreté un aplazamiento por los presidentes
autonémicos. Senalaba la sentencia que los presupuestos eran sustancialmente distintos, tanto
desde el punto de vista del derecho de excepcién vigente en aquel momento (que no contemplaba
la celebracion de elecciones y ahora, expresamente, si lo hacia) como que en aquel caso si existia
una causa de fuerza mayor, pues se trataba de una causa que irrumpi6 de forma sobrevenida e
imprevisible y que cre6 una situacién de imposibilidad material y juridica para la celebracion de
elecciones (y ahora podian anticiparse medidas de prevencién sanitaria). Asimismo, en aquellos
casos la convocatoria se debia a una facultad politica de adelantamiento electoral (por disolucién
anticipada de las Cortes), mientras que en el caso cataldn se trataba de una convocatoria reglada
(por encontrarse el presidente en funciones por cese del anterior), lo que aun hacia mas exigible la
celebracion de las elecciones dentro de su plazo legalmente previsto.

En segundo lugar, y en relacion con el derecho al sufragio, el Tribunal consideré que un aplazamiento
electoral por un periodo minimo de tres meses y medio, de duracién incierta, es una restriccion
particularmente intensa porque (a) afecta a un elemento esencial del derecho a la participacién
politica (la periodicidad de las elecciones como instrumento de expresién del pluralismo politico
de cada momento) y (b) lo hace de un modo general (para todos los ciudadanos de Cataluna).

En tercer lugar, frente al argumento de preservar el principio democrético por la existencia de un
sector de poblacién que no podria ir a votar como consecuencia de la situacion epidemiolégica,
asi como por el efecto de deslegitimacién que produciria una baja participacién electoral, sin
perjuicio de que en la fecha aplazada no pueda repetirse la misma situacién, la sentencia recordaba
la existencia de mecanismos de voto anticipado y no presencial y que la Administracién debe
desplegar la actividad prestacional necesaria en aras de la efectividad del derecho a la participacion.
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En cuarto lugar, frente a la alegacion referida a la imposibilidad de que el elector se forme una
opinion o pueda valorar las distintas opciones segtin la informacion recibida (mitines y otros actos
de propaganda), ante las dificultades por la restriccién del derecho de reunién, las limitaciones de
los actos de campana y la hegemonia mediatica de la epidemia, la sentencia reconoce que no puede
pretenderse seguir un proceso electoral en 6éptimas condiciones de calidad, pero lo relevante es si
se dan las opciones minimas para que pueda formarse la voluntad de los electores. A este respecto
concluye que los mensajes llegan por mltiples medios y gracias a la comunicacién telemdtica no
pueden apreciarse déficits sustanciales en cuanto a los mensajes que puedan hacerse llegar a los
electores en el periodo de campana electoral.

Finalmente, la sentencia consideraba que: “el marco normativo estatal y las medidas prestacionales
adoptadas «ad hoc» por las autoridades sanitarias y electorales competentes, no justifican la
suspension del proceso electoral” (TSJC, 2021a, p. 27)°. Y afiadia que, para el caso concreto que la
prevision de la nueva fecha a la que quedaba aplazada la cita electoral (30 de mayo), presentaba
“un nivel de indeterminacion absoluto, al no predeterminarse ningtin criterio epidemiolégico de
los que se estan manejando constantemente que permita definir las circunstancias epidemiolégicas
que se consideran adecuadas” (TSJC, 2021a, p. 27).

Por todo ello, el Tribunal (si bien con un voto particular contrario a la decision) estimé el recurso
y declar6 la nulidad del aplazamiento por vulneraciéon del derecho a la participacién politica
establecido en la Constitucion, al limitarse el derecho fundamental de sufragio sin cumplirse los
requisitos de necesidad, idoneidad y proporcionalidad exigibles. No obstante, el fallo dejaba una
puerta abierta a la suspension por razones de salud publica:

en caso de que se alteren sustancialmente y de forma negativa las actuales condiciones
epidemioldgicas, de forma que no pueda votarse con las debidas garantias de seguridad
sanitaria, siempre y cuando se produzca un cambio en el marco normativo del estado
de alarma o bien se decreten las medidas sanitarias necesarias por las autoridades
competentes conforme a derecho. (TSJC, 20214, p. 28).

5. MEDIDAS DE PREVENCION SANITARIA

Otra de las grandes ensefianzas que nos brinda la experiencia catalana es el conjunto de medidas
que se pusieron (o propusieron) para mitigar el riesgo de contagio y garantizar el normal desarrollo

5 1) Protocolo especifico para la adecuacion de los colegios electorales y para el procedimiento de voto en mesa electoral y escrutinio; 2) Protocolo
especifico para la creacion del dispositivo elecciones COVID: oficina, responsables y materiales de seguridad sanitaria; 3) Protocolo especifico para
los actos de campanfia; y 4) Protocolo especifico para la comunicacién institucional y sobre las diferentes modalidades de voto.
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del proceso electoral en una situaciéon de pandemia. El dictamen recopil6 las distintas medidas
partiendo del estudio del Parlamento europeo al respecto de junio de 2020°. Mostr6, en primer
lugar, ejemplos de experiencia habidas en otros procesos electorales en el extranjero:

- Locales electorales separados de las personas contagiadas (Israel).
- La generalizacién por via legal del voto por correo (Pensilvania).

- Laextensién al conjunto de la poblacion de modalidades alternativas de voto -como el voto
en linea o el voto por teléfono-, previstos inicialmente para sectores de la poblacion que
no podian asistir a los colegios, como los residentes en el exterior, los invidentes u otras
personas con discapacidades, y ofrecer modalidades de voto no previstas por la legislacién
vigente, como el voto mediante representante y el voto por correo (Nueva Zelanda).

- Laposibilidad de votar fuera del respectivo distrito electoral en el caso de personas confinadas
o en aislamiento (Singapur).

En el contexto interno, sefialaba numerosas medidas de tipo organizativo que se han puesto en
marcha, otras que han sido admitidas por la Junta Electoral y otras que requeriran reformas legales.

a) Como medidas organizativas adoptadas se refiere a acciones de senalizacion, ventilacion,
establecimiento de circuitos, prioridades de entrada y salida de los locales de votacion y
colas separadas para personas vulnerables, ubicacién de las mesas electorales, limitacion
de aforo de los locales durante la jornada y el recuento, disponibilidad de material de
higiene y desinfeccién y pautas de limpieza y de desinfeccion, limitacién de la entrega
en mano de cualquier tipo de objeto o material, uso de medidas de proteccion individual
como mascarillas y guantes, medidas de proteccion para garantizar la salud de notarios y
ciudadanos en el caso de los apoderamientos a terceros para solicitar el voto por correo.

¢ Estudio del Parlamento Europeo “Coronavirus and elections in selected Member States” (European Parliamentary Research Service, PE 651.969, 20
June 2020), el documento de la International Foundation for Electoral Systems, “Elections Held and Mitigating Measures Taken During COVID-19”,
15 de julio de 2020y, en el ambito regional americano, el documento publicado por la Organizacién de Estados Americanos “Guia para organizar
elecciones en tiempos de pandemia” (OEA, Departamento para la Cooperacién y la Observacién Electoral, Secretaria para el Fortalecimiento de la
Democracia, 2020).
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b) Entre las medidas que ya han sido sometidas para consideracién de la Junta Electoral Central’,
citaba las siguientes:

- Recomendar al electorado que se traiga el voto preparado.

- Establecer que sea suficiente exhibir el sobre de votacion previo a su introduccion en
la urna para evitar su entrega al presidente de la mesa.

- Limitar la asistencia de puablico al escrutinio en funcién del aforo de los locales.

- Aumento, si cabe, del nimero de colegios electorales y del nimero de mesas, dentro
de los Iimites previstos en la Ley Organica del Régimen Electoral (LOREG).

- Prescindir de la comunicacién de datos provisionales de participacion, para asi limitar
la presencia y circulacién de los representantes de la Administracion o habilitar medios
telemdticos para que se envie esta informacion.

- Recomendar a los partidos y coaliciones electorales para que opten preferentemente
por el nombramiento de interventores en mesa y descarten el nombramiento de
apoderados.

- Enviar de oficio la documentacién a todos los electores para el ejercicio del voto por
correo.

- Que el personal de Correos, en el momento de entregar la documentacion electoral, no
recoja la firma del elector, y haga constar la acreditacién de su identidad por medio de
la exhibicion del DNI u otro documento identificativo y dé fe de esta identidad.

- Dar maxima difusion de la posibilidad del voto por correo.

- Priorizar la entrada y la salida, es decir, el menor tiempo de permanencia en el colegio
electoral, de aquellos electores vulnerables, en caso de riesgo de aglomeraciones, donde

7 Avalado por la Junta Electoral Central en acuerdos 88/2020, 56/2020, 125/2020.
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sea posible, incluso, la organizacién de colas separadas, siempre que ello comporte
que todos los electores puedan finalmente ejercer su voto.

c) Otras propuestas que pueden ser tenidas en cuenta a futuro, aunque pueden requerir
modificaciones legales, serian las siguientes:

Prorrogar los plazos para la emisién del voto por correo.

- Reservar franjas horarias de votacién especiales para personas vulnerables (o posibles
contagiadores).

- Interrumpir las votaciones para llevar a cabo tareas de desinfeccion (sin abandonar la
vigilancia de las urnas).

- Alargar los horarios de votacion.

- Prorrogar los plazos para solicitar el voto por correo, y todos los plazos relacionados
con la peticion y emision del voto de los residentes en el extranjero.

- Aprobar un modelo de sobre y papeletas disponibles en linea que pueda ser imprimido
remotamente por el electorado.

- Permitir la solicitud del voto por correo, via telematica, mediante un certificado
electrénico (o sistema similar de acreditacion), siempre que se garantice, sin ninguna
duda, la identidad de la persona solicitante o, subsidiariamente, si esto no fuera posible,
que se habilite la posibilidad de que la solicitud de voto por correo sea recogida en el
propio domicilio de la persona votante por medio de personal de Correos.

- Ampliar los horarios de las oficinas de Correos.

En todo caso, esas medidas no deberan afectar el ejercicio del derecho al voto, libre y secreto, por
lo que la Junta Electoral Central ya ha advertido de algunas limitaciones a las posibles medidas que
se pretendan desarrollar. Asi, de acuerdo con la actual legislacion electoral:
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- En el caso de limitaciones de aforo y de establecimiento de distancias interpersonales en
los actos de campana electoral, hay que garantizar que las mencionadas medidas no se
utilizan en detrimento del derecho a la informacién y, por lo tanto, hay que establecer
el correspondiente equilibrio entre el acceso de publico y el acceso de los medios de
comunicacién con finalidad informativa.

- Hay que descartar cualquier modalidad de voto electrénico que implique la no presencia
del elector en el colegio electoral.

- Tampoco es posible, sin una modificacién previa de la ley, implantar un sistema de urna
movil, ni trasladar la urna a otros espacios diferentes del colegio electoral durante la jornada
electoral, ni establecer urnas segregadas por diferentes tipos de electores en funcion de las
necesidades sanitarias.

- Tampoco se pueden suprimir las cabinas electorales, ni pueden faltar sobres y papeletas
en los colegios electorales (la ausencia de sobres y papeletas de votaciéon comportaria la
interrupcion inmediata de las votaciones).

- Finalmente, las medidas de limpieza y desinfeccion de los locales electorales que, ya sea de
una manera regular o a causa de incidencias puntuales, se deban llevar a cabo no pueden
implicar la interrupcién de las votaciones ni la desatencion de las urnas por parte de los
miembros de las mesas.

6. CONCLUSIONES

La pandemia del COVID-19 y la necesidad de celebrar en tiempo y forma los procesos electorales
han provocado el debate juridico sobre el posible conflicto entre los derechos a la salud y al sufragio.
En Espana, desde la declaracion del estado de alarma a causa de la pandemia, se han celebrado tres
procesos electorales a nivel regional de los que podemos sacar, conforme a la sentencia dictada por
el TSJC el 1 de febrero de 2021, las siguientes conclusiones en relacién con dicho conflicto:

Primera. El derecho al voto no se puede prohibir ni limitar. La periodicidad del ejercicio del derecho
a elegir y ser elegido afecta la esencia del propio derecho.

Segunda. Por la dimensién colectiva del derecho al voto, puede considerarse legitimado cualquier
elector o elegible para recurrir contra un aplazamiento indebido.
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Tercera. El derecho a la salud también debe ser objeto de proteccion y debe evitarse que surja el
conflicto con el derecho al sufragio. Para ello los poderes piblicos han de anticipar y prestar las
medidas necesarias a fin de mitigar riesgos de contagio y, al mismo tiempo, garantizar el derecho
al voto.

Cuarta. La ausencia de prevision legal sobre los aplazamientos no significa que estén permitidos,
sino que la voluntad de la legislacion electoral es que los procesos electorales se desarrollen
necesariamente en el tiempo predeterminado legalmente, sin interrupciones ni dilaciones indebidas.
Por ello, y adoptando las medidas necesarias, debe evitarse cualquier aplazamiento.

Quinta. Si bien la sentencia ha impedido el aplazamiento, su pronunciamiento se refiere
exclusivamente al caso cataldn, por lo que no debe considerarse extensible con caracter general
a futuro. De hecho, la propia sentencia justifica el aplazamiento en experiencias anteriores (casos
gallego y vasco) y deja abierta la posibilidad de la prérroga, como ultima solucién, si bien para
ello tendrian que darse unas condiciones epidemiolégicas imprevistas que impidieran votar con las
debidas garantias de seguridad sanitaria y que se regulara tal posibilidad en el marco normativo del
derecho de excepcion.
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1. NOTAS GENERALES SOBRE LA INCURSION EN EL ENTRAMADO INSTITUCIONAL DE LA JUSTICIA ELECTORAL

Este aparte pretende hacer una breve referencia a la trascendencia del rol de la jurisprudencia
electoral, en la implementacién del mandato constitucional de democratizacién interna partidaria.

La democracia interna partidaria surge como una garantia innovadora por parte del Constituyente
derivado (articulo 98 de la Constituciéon Politica). Sin embargo, este gesto de generosidad no
cont6 con una apoyatura institucional para su implementacion, los partidos en ese momento eran
reflejo del caracter elitista de la organizacién del poder. Se tenia un listado de derechos y garantias
-exigencias de democratizacién interna partidaria- que debian hacerse efectivas en un sistema
elitista y conservador del poder en manos de los partidos.

El Tribunal Supremo de Elecciones, con el reconocimiento del amparo electoral, realizé una pionera
incursion al entramado institucional otorgando efectividad a la jurisdiccion electoral, aprovechando
el portillo abierto por la creacién de la jurisdiccion constitucional. De manera que logré, con el
desarrollo de la jurisdiccién electoral, poner al alcance de los ciudadanos herramientas efectivas
para acercarse a esas promesas constitucionales de los derechos politicos electorales.

El amparo electoral fue el inicio de una serie de actuaciones jurisprudenciales encaminadas a ese
propésito que promovieron, a su vez, la adopcién de acciones legislativas en la misma direccién.
En el Cédigo Electoral de 2009, que conté con apoyo del érgano electoral durante su estudio y
discusion, el legislador asume su obligacién e instrumentaliza los derechos politico-electorales
contenidos en la norma constitucional. Surge asi el principio de paridad, las regulaciones en materia
de financiamiento partidario que se acercan mds a los principios constitucionales de transparencia
e igualdad en la contienda electoral, las normas de fortalecimiento a los partidos y de la garantia de
su funcionamiento y organizacion democraticos, el reconocimiento legal de la jurisdiccién electoral
y las reformas a la estructura del Tribunal Supremo de Elecciones para fortalecerlo y garantizar el
cumplimiento de su misién constitucional, entre otras.

Esa pionera accion del Tribunal Supremo de Elecciones, con la institucionalizacion de la justicia
electoral, se ha visto reforzada con la apertura de esta la justicia internacional de los derechos
humanos en materia de derechos politicos, materializada con la implementacién de estandares
internacionales que fortalecen este conjunto de derechos. La aplicacion de estandares internacionales
es reiterativa', tanto en resoluciones electorales como en las opiniones relativas a proyectos de ley

' En la resolucién n® 5476-M-SE-2016 se invocé la conformidad de la interpretacién realizada por el Tribunal Supremo de Elecciones en la resolucién
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sometidos a consulta, en los que se hace referencia a precedentes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con lo cual se ejerce un efectivo control de convencionalidad en procura de la
extension y fortaleza de los derechos politicos. Con estas practicas se ha logrado acercar la justicia
internacional de derechos humanos a los ciudadanos, a los militantes de los partidos y a los propios
partidos politicos.

2. LA DEMOCRACIA INTERNA PARTIDARIA EN LA JURISPRUDENCIA DEL ELECTORAL

El principio de democratizacion interna partidaria debe interpretarse junto con el principio de
autorregulacioén partidaria; ambos de fundamental importancia para el funcionamiento del sistema de
partidos. El legislador, como desarrollo de la norma constitucional, contemplé principios generales
y una estructura minima que debe contener todo partido inscrito a escala nacional (articulo 60y 61
del Cédigo Electoral), que establece un esquema piramidal que descansa en la asamblea nacional
o asamblea superior, como 6rgano de maxima expresion de las bases del partido. No obstante,
estas regulaciones son, en si mismas, insuficientes para dar garantia al mandato constitucional,
es necesario dotarlas de efectividad, es aqui donde debe rescatarse el rol que ha jugado el juez
electoral.

El tribunal electoral ha procurado en su jurisprudencia delinear algunas reglas de estructura y
funcionamiento de los partidos politicos que garanticen el cumplimiento del principio democratico,
y ha velado por la efectiva implementacién de estas. Sin entrar a analizar la ponderacién realizada
entre el principio democratico y el principio de autorregulacion en las decisiones, lo que podria ser
objeto de otro andlisis, se expone en el cuadro adjunto algunas de las resoluciones mds relevantes
en la materia, sistematizadas en ejes tematicos.

En el derecho de participacion politica intrapartidaria propiamente dicho, se marca un hito
procesal con el reconocimiento de un mecanismo de tutela efectivo de este derecho con la
creacion del recurso de amparo electoral, posteriormente, se reconoce el recurso de queja como
via para que los asambleistas disconformes con alguna actuacién de la asamblea hagan valer la
legalidad de esta. Ademas se han definido reglas democraticas en los procesos de renovacion de

n° 3869-E-2006 con el Derecho Convencional, en tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en la sentencia del caso Lépez Mendoza
vs. Venezuela) precisé que una sancién administrativa no puede tener incidencia sobre los derechos politicos: la inhabilitacién para ejercitar tales
prerrogativas solo puede ser dispuesta por un érgano jurisdiccional.

En las sentencias relativas a la inobservancia del principio de inocencia (en las que se discutié si una agrupacion politica podria limitar la postulacién
de correligionarios con causas penales en curso), el TSE invocé la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. De igual modo, en las resoluciones acerca de denuncias en las
que se pedia a la Autoridad Electoral controlar la propaganda de ciertas tendencias, se precisé que no era dable la censura de tales mensajes y que
“esos linderos del ambito del control de este Tribunal sobre los mensajes politicos solo podrian traspasarse —de manera legitima— en situaciones
extraordinarias, resolucion 303-E-2000.
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estructuras partidarias y de designacién de candidatos a puestos de eleccion popular, tales como:
el reconocimiento de la aspiracién legitima de todo miembro activo de ocupar y permanecer en
un puesto de direccion dentro de la estructura partidaria; el principio de reglas claras de previo a
los procesos internos; la invalidez del condicionamiento de la inscripcién de candidaturas al pago
de sumas pecuniarias excesivas o plazos desproporcionados de militancia previa; la obligacion de
renovar periddicamente las estructuras; la prohibicion de cargos vitalicios o indefinidos; la necesidad
de que la decisién de postular candidatos sea respaldada por los representantes de la totalidad de la
militancia -asamblea superior-; la sancién de no inscripcién de candidaturas a los partidos que no
cumplan con el proceso de remozamiento de sus estamentos internos; el principio de soberania de
las bases en el proceso de designacién de candidatos a puestos de eleccién popular; y la regla de
que la facultad de la Asamblea Nacional de decidir quiénes integran la oferta politica a presentar
al electorado no es irrestricta lo cual debe reenviar las postulaciones no ratificadas a su instancia
de origen y el requisito de inscripcion electoral de los delegados a las asambleas partidaria y de los
miembros de los comités ejecutivos.

En cuanto a la exigencia de transparencia en el funcionamiento partidario, se considera tutelable,
por la via del amparo electoral, el derecho de los militantes de peticion y pronta respuesta; se
garantiza la plena autonomia administrativa y funcional de los tribunales de elecciones internas
frente al resto de componentes del organigrama partidario; el principio de definicién previa y
transparente de las reglas de la contiendas internas partidarias; y se garantiza el acceso irrestricto
de los correligionarios al listado de afiliados del partido, como condicién indispensable para un
activismo politico eficaz.

En el tema de la inclusién destaca el avance en la participacién femenina, pasando de un modelo
de cuotas a un principio de paridad con alternancia vertical y horizontal, lo que provoca que los
encabezamientos también deban ser paritarios. En esta materia, el TSE reconoce que existe una
reserva en favor de la autorregulacién de los partidos, que el 6rgano electoral no puede transcender
imponiendo reglas que son de entera responsabilidad de los partidos, tal es el caso de la definicién
de procedimientos en los estatutos partidarios para garantizar los principios de paridad y alternancia.

3. TRES RESOLUCIONES RELEVANTES SOBRE EL TEMA DE LA DEMOCRACIA INTERNA PARTIDARIA

Las siguientes tres resoluciones tienen como hilo conductor la garantia del principio democratico
en diferentes ejes de accién partidaria: el cumplimiento partidario del principio de igualdad de
participacion, el proceso de conformacion de un partido politico y la condicion de inscripcién
electoral de los delegados de las asambleas y miembros de los comités ejecutivos.
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3.1. ResorLucioN N.° 0411-E8-2021 pEe LAs 11:30 HORAS DEL 26 DE ENERO DEL 2021

Esta resolucion analiza el tema de la paridad, pero desde una éptica instrumental, reconoce el
derecho de los partidos para acceder al dato “sexo” del padrén a fin de verificar el cumplimiento
de la paridad en el proceso de renovacion de estructuras partidarias.

Luego de la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n.> OC-24/17
y en el ejercicio del control de convencionalidad, el Tribunal dispuso que a partir de 2018 (acta
n.°49-2018) en las cédulas de identidad no constaria impreso el dato “sexo” de la persona. Aunque
mantuvo la posibilidad de visualizar tal informacién en la consulta puablica web del sitio institucional.
No obstante, la Sala Constitucional (resoluciones n.> 16787-2018 y 1068-2019) indicé que, si
bien resultaba conforme al Derecho de la Constitucion el seguir registrando el sexo biolégico al
momento de inscribir el nacimiento de una persona (con su consecuente almacenamiento en las
bases de datos del Registro Civil), era ineludible la supresion de tal caracteristica personal de la
pagina web, porque tal dato deberia considerarse como “confidencial” o de acceso “estrictamente
restringido”.

En acatamiento a lo ordenado por la Sala Constitucional, la magistratura electoral, en el inciso c) del
articulo octavo de la sesion ordinaria n® 101-2019 del 22 de octubre de 2019, dispuso que el sexo
registrado al nacer fuese excluido de las certificaciones fisicas y digitales, civiles y electorales, que
emitan el Registro Civil y el Registro Electoral. De ser necesario hacer constar dicha informacion;
solo la persona a que se refiera ese dato o su apoderado especial podra requerir una certificacién
literal; esta misma certificacion se emitird si esta ordenado por mandamiento judicial.

En esta resolucién se considera que el sexo biolégico es un dato personal que se registra, se
almacena y que no es de consulta o acceso publicos, en tanto son datos restringidos sobre los que
debe demostrarse un interés legitimo para obtenerlos. Aunque el juez constitucional reconocio la
relevancia de continuar asentando tal dato “por razones de seguridad juridica, médicas y otras”
(sentencia n.° 1068-2019).

El tribunal electoral estimé que una de esas razones de trascendencia es la de poder verificar
el cumplimiento del principio de paridad en las néminas de candidatos y en las delegaciones
y o6rganos internos de los partidos politicos. De conformidad con la resolucién electoral
n.°8764-E3-2019 de las 11:30 del 12 de diciembre de 2019, tal principio de participacién igualitaria
debe ser garantizado mediante la constatacion de que, segtin el sexo bioldgico de los interesados,
se tenga una conformacién que incluya un 50 % de mujeres y un 50% de hombres, lo cual supone
que -en instancias impares- la diferencia entre los miembros que pertenecen a uno u otro sexo no
puede ser superior a uno.
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Esas reglas resultan aplicables a las estructuras internas de las agrupaciones politicas (articulos 2 'y 52
Cédigo Electoral), por lo que es imprescindible que los encargados de sus procesos de renovacién
tengan acceso a la informacion que les permita verificar que las néminas de las tendencias y la
conformacion final de la asamblea u érgano partidario, en efecto, cuenten con igual nimero de
mujeres y de hombres.

En caso contrario, de no permitirse el acceso a la informacién del sexo biolégico de sus
correligionarios, se estaria generando una obligacion legal para las agrupaciones cuya verificacion
de cumplimiento, dentro del partido, resultaria dificil cuando no imposible. Tratdndose de una
obligacion legal, el propio poder publico debe brindar las herramientas necesarias para que esas
asociaciones voluntarias de ciudadanos puedan encauzar sus procesos electivos por las vias que
permitan lograr tal fin. La necesidad de contar el dato “sexo” de la persona para el cumplimiento de
la participacion igualitaria, constituye el requisito de “interés legitimo” que prevé la jurisprudencia
constitucional.

Ante la ausencia de desarrollo de legislacion especifica, el juez electoral recurre al articulo 9 del
Reglamento n.° 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea como un
“parangén de derecho comparado” legitimo para este tipo de casos, segln se extrae de la opinién
juridica n.° OJ-004-2021 emitida por la Procuraduria General de la Republica el 6 de enero de
2021, para reafirmar que a los partidos politicos, asi como a las asociaciones sin fines de lucro, les
asiste un interés legitimo de acceder al sexo registral de sus correligionarios con el fin de verificar
previamente el requisito de paridad. Maxime cuando un militante -al postular su nombre a un cargo
interno o de representacion- da su consentimiento a que se dé una verificacién de los requisitos
legales y estatuarios, dentro de lo que se contemplaria la consulta a la respectiva base de datos en
la que consta su sexo registral.

La autorizacion de acceso tiene como limite que tal dato no puede ser divulgado ni utilizado para
fines distintos a los de cotejar el cumplimiento de la paridad y solo puede ser accedido por los
miembros del Comité Ejecutivo Superior y los integrantes del Tribunal de Elecciones Interno del
respectivo partido, como instancias responsables de los procesos de renovacién de estructuras y
designacién de candidatos a los cargos de eleccién popular.

El tribunal electoral, ademas, sefial6 que cualquier mal manejo que se dé a los datos personales
de los militantes podra ser reclamado por la via del amparo electoral, sin perjuicio de otro tipo de
responsabilidad que alcancen al personero partidario y sin demérito de la suspension al usuario
del acceso a la informacién decretada por la administracién electoral; decision que puede ser
combatida por la via del recurso de apelacién electoral.
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3.2. REesoLucioN N.° 1301-E3-2021 DE LAS 9 HORAS DEL 26 DE FEBRERO DEL 2021

En el marco de un recurso de apelacion electoral interpuesto por el partido en formacion Unién
Pacifica Costarricense contra la denegatoria de fiscalizar varias asambleas cantonales dispuesta por
el Departamento de Registro de Partidos Politicos, el tribunal electoral analiza la naturaleza del
estatuto provisional de las agrupaciones politicas en el proceso de constitucién e inscripcién de un
partido politico y el cumplimiento del requisito de inscripcion electoral en la conformacién de las
asambleas partidarias.

A. PROCESO DE CONSTITUCION E INSCRIPCION DE UN PARTIDO

Se diferencian dos momentos y procesos independientes entre si para constituir e inscribir un
partido. Una primera fase de constitucion (agrupacion a escala nacional), en la que se requiere
la concurrencia de un minimo de 100 ciudadanos (grupo solicitante), que hagan insertar esa
voluntad en un “acta de constitucién” que protocolizarda un notario publico. En este documento
se consignaran las calidades de los interesados, la designacion del comité ejecutivo provisional y
los estatutos provisionales del partido (apego al articulo 52 CE). En esta fase, el comité ejecutivo
provincial tomara las medidas y las acciones necesarias para procurar, con base en ese estatuto
provisional, la integracién de los érganos internos (incluye presentar esa acta a la administracién
electoral, realizar las convocatorias de las asambleas correspondientes y solicitar su fiscalizacion).
Conformada la estructura partidaria, corresponde a la asamblea provisional superior ratificar los
estatutos provisionales, como requisito previo y necesario para su inscripcién resoluciones n.°
1407-E8-2012 y n.° 6104-E6-2018).

Este primer aporte de documentos al Departamento de Registro de Partidos Politicos no conlleva un
andlisis de legalidad del estatuto, sino un aviso del interés del grupo en conformar una agrupacién
politica, especialmente, para autorizar la fiscalizacién de asambleas partidarias.

En una segunda fase (proceso de inscripcion) la ley concede dos afos, a partir de la fecha del acta
notarial, para presentar la solicitud de inscripcién ante la administracion electoral.

El primer momento (constitucion) encarna el ejercicio del derecho de asociacién politica,
propiamente dicho. El segundo (inscripcién), materializa la voluntad de los intervinientes para
nacer a la vida juridica como opcién partidaria legitima con todas las facultades y obligaciones que
esa condicién ofrece, otorgdndole exposicion vy visibilidad al propésito original. En esta segunda
fase la administracion electoral realiza un analisis de legalidad y constitucionalidad de los actos que
deben cumplirse y se pronunciard sobre la inscripcion o la denegatoria de la agrupacion politica.
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B. LA INSCRIPCION ELECTORAL COMO REQUISITO EN LA CONFORMACION DE LAS ASAMBLEAS PARTIDARIAS

El Tribunal sostiene, como linea jurisprudencial, que en el proceso de renovacién de estructuras
-en los procesos de formacion de partidos- los integrantes de sus asambleas de base y los militantes
escogidos como representantes ante las distintas asambleas partidarias deben estar inscritos
electoralmente en la circunscripcion que representan. Esta regla pretende asegurar el principio
democrético que rige el funcionamiento de los partidos politicos para procurar una adecuada
representacion de todas las zonas geograficas en la estructura interna partidaria (resolucién n.° 919
de las 09 horas del 22 de abril de 1999), evitar el riesgo de subrepresentacién en esas asambleas y
la concentracién de poder en grupos provenientes de determinadas regiones, de cara a la toma de
decisiones importantes para esas circunscripciones (ver resolucion n.® 2429-E3-2013 de las 14:53
horas del 15 de mayo de 2013).

3.3. REsoLuciON N.° 2705-E3-2021 pE LAs 10:30 HORAS DEL 27 DE MAYO DEL 2021

Se analiza el recurso de apelacion interpuesto por el partido De los Trabajadores contra la resolucién
del Departamento de Registro de Partidos Politicos n.° 0802-DRPP-2021, en la que, con ocasion
del proceso de renovacién de estructuras internas, se examiné los nombramientos aprobados por la
Asamblea Cantonal de Carrillo. Se impugn6 la acreditacion de un personero partidario, porque la
persona habia sido acreditada de previo como tesorero suplente y delegado territorial en el cantén
de San Ramon, sin que constara la presentacion de la carta original de renuncia. El Tribunal analizé
el ejercicio simultdneo de cargos en dos o mdas comités ejecutivos cantonales y la inscripcién
electoral de los miembros de los comités ejecutivos partidarios.

A. EJERCICIO SIMULTANEO DE CARGOS EN DOS O MAS COMITES EJECUTIVOS CANTONALES

Como base de la decision reafirmé la obligacion de los partidos de contar con una estructura
minima y la obligacién de renovarla periédicamente a través de mecanismos competitivos,
como manifestacion del principio democrdtico, lo contrario implicaria una desatencién de su
responsabilidad democrética -por negligencia o detentacién del poder- en transgresién con el
principio de pluralismo politico. Los partidos les pertenecen a los ciudadanos que los integran y
no a su dirigencia, y deben facilitar la conformacién de una estructura que permita a sus miembros
participar en la toma de decisiones, evaluar las actuaciones y exigir cuentas a sus dirigentes. Por
eso, el legislador previo la creacién de una organizacién minima materializada mediante una serie
de 6rganos partidarios que, de cara a ese flujo participativo de sus militantes, funjan como espacios
de direccion, deliberacion y ejecucién conformando el andamiaje del organismo. Ese modelo de
organizacion pretende, también, garantizar una adecuada representacién con sus bases segin la
escala adoptada, articulada con una légica ascendente. Por eso el proceso de remozamiento de los
6rganos partidarios implica completar en cada nivel la eleccién de los delegados territoriales.
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Elarticulo71 del CEcontemplaque, porcadaasambleapartidaria, debe nombrarse un comitéejecutivo,
6rgano encargado de materializar los acuerdos de las instancias deliberativas. Las agrupaciones
politicas, en el ejercicio del principio de autorregulacién partidaria, han individualizado el marco
funcional que delegan a esos 6rganos ejecutivos y sus labores van desde cuestiones administrativas
o financieras, hasta la permanente coordinacién, programacion y planificacion dentro de sus
jurisdicciones y con todos los estamentos de la organizaciéon. Ademas, la custodia de documentos
o libros de actas, emisién de certificaciones, recepcién y control de militantes, elaboracién de
planes de trabajo, conformacién y articulacién de otros comités sectoriales, vigilancia de la ética de
sus correligionarios, entre otras muchas funciones. La funcién mds relevante es el apoyo logistico
al trabajo politico-electoral y organizativo durante los procesos electorales, porque las actuaciones
propias de la campafa requieren su intervencion diligente para que la puesta en escena del partido
resulte exitosa en la circunscripcién (por ejemplo, la posibilidad que les reconoce la ley para
proponer fiscales o miembros de juntas cantonales o de recepcién de votos). En definitiva, esos
6rganos son instrumentos o vehiculos facilitadores de la proyeccion partidaria en sus zonas de
influencia.

El Tribunal estima que el rol trascendental de estos 6rganos ejecutivos, en el desenvolvimiento de la
estructura partidaria denota la imposibilidad de aceptar que una misma persona pueda integrar un
numero ilimitado de comités ejecutivos cantonales, incluso pertenecientes a diferentes provincias,
se trata de una medida no autorizada normativamente, que desconoce y minimiza la importancia
de estos estamentos en la estructura piramidal que caracteriza a estas agrupaciones. En concreto,
apoya la prohibicion de que una misma persona integre mas de un comité ejecutivo en tres motivos:

1) Evitar el riesgo de comprometer la ejecucion de los acuerdos, el posicionamiento partidario
a nivel local y las aspiraciones politico-electorales de los miembros de los correspondientes
territorios, si el desempeno de labores en distintas jurisdicciones coincide en un mismo
escenario espacio-temporal, de modo tal que la atencién de unas solo pueda lograrse con el
descuido o retraso de las otras.

2) La permisién de esa practica podria favorecer la creacién de oligarquias cerradas, en las
que unas pocas personas monopolizarian la integracion de un nimero ilimitado de comités
ejecutivos para concentrar su poder en muchas (o en todas las) unidades territoriales.

3) Autorizar ese modelo propiciaria la creacién o funcionamiento de partidos politicos “de
papel” en los que bien podria simularse la existencia de toda una estructura ejecutiva a
nivel nacional, a partir de la concurrencia de unas cuantas personas, las cuales obtendrian
una desproporcionada ventaja frente a otras agrupaciones que si asuman la tarea de integrar
adecuadamente sus 6rganos.
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B. SOBRE LA INSCRIPCION ELECTORAL DE LOS MIEMBROS DE LOS COMITES EJECUTIVOS PARTIDARIOS

En la resolucion n.° 1301-E8-2021, analizada en el punto anterior, el juez electoral dispuso el
requisito de inscripcién electoral del delgado de las asambleas partidarias. En esta ocasion estudia
la exigencia de esta condicion para los 6rganos ejecutivos y resuelve que estos cumplen el mismo
modelo piramidal (I6gica ascendente) que las asambleas y que la articulacion de intereses regionales
que descansa en las manos del érgano ejecutivo se desnaturalizaria si quienes detentan esos cargos
no tienen un arraigo electoral en la circunscripcién respectiva.

La condicién de inscripcién electoral de los miembros de comités ejecutivos es un instrumento que
ofrece las condiciones para mejorar la inmediatez en el abordaje de las delicadas responsabilidades
que rigen su actuar, ademas de garantizar un claro conocimiento de las problematicas territoriales y
una mayor capacidad de posicionar al partido a nivel local, a lo que se suma el interés directo que
puede proporcionar su mayor cercania a las aspiraciones politico-electorales de los correligionarios
de esa jurisdiccion.

Esa medida también busca evitar o disminuir el riesgo de la concentracion de poder en grupos o
élites provenientes de otras regiones o de la misma clpula partidaria, quienes -sin ningln arraigo
electoral y a través de tales mecanismos directos- podrian extenderse y monopolizar la integracién
de comités ejecutivos de muchas (o todas las) unidades territoriales, lo que se traduciria en una
desproporcionada ventaja para tales segmentos y provocaria efectos no deseados en la estructura
partidaria y en el sistema de partidos politicos.

El Tribunal interpreta que para ser miembro de un comité ejecutivo (en cualquiera de sus niveles)
también se requiere ser elector de la respectiva circunscripcion electoral. Esa disposicion se extiende,
por idénticas razones, a los miembros de las fiscalias.
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Instrumento

Resoluciones

Decision

Recurso de amparo electoral

Tutela del derecho de participacion interna partidaria

303-E-2000

Creacién del recurso de amparo electoral como medida de fomento de la DIP.

Desaplicacién de normas
estatutarias insconstitucionales

393-E-2000

Desaplicacién de normas estatutarias via recurso de amparo, por violar derechos
constitucionales de los partidarios.

Recurso de queja

Participacion politica
intrapartidaria

1457-E2-2015

6035-E1-2010
1725-E-2002

Se reconoce una via para que un asambleista disconforme con alguna actuacién de
la asamblea en la que participé acuda al Registro Electoral a plantear las razones por
las cuales considera que el acto no es vadlido. Esa instancia, como parte del proceso de
revision de legalidad que tiene a cargo, tiene la obligacién de resolver la peticion. Se
trata de una via para conocer de las disconformidades de los asambleistas que no forman
parte del objeto de la accién de nulidad que puede interponerse en el plazo de cinco dias
habiles siguientes a la celebracién de aquella.

Participacion politica in

Todo miembro activo de un partido politico puede tener la aspiracion legitima de ocupar
un puesto de direccion dentro de su estructura orgdnica. Es un derecho fundamental el
hecho de que los partidos politicos establezcan los mecanismos necesarios para garantizar
que toda persona pueda, en igualdad de condiciones, buscar su materializacion. Una
vez alcanzado un puesto de direccion intrapartidario, no pueden existir remociones de
caracter arbitrario, pues la agrupacion debe disponer de medios para ejercer el derecho
de defensa, antes de su desafiliacion y, mutatis mutandis, cuando se desee remover a una
persona de un cargo de direccion, esto deberia efectuarse a través de los mecanismos
previamente establecidos. Las medidas correctivas que adopte el partido, que puedan
llegar a suprimir o limitar el derecho de participacion politica, por estar en juego
derechos fundamentales, deben estar precedidas de un procedimiento, en el que el
organo competente, acredite la falta y aplique la sancion correspondiente.

Representacion de la juventud
en las néminas de candidatos a
puestos de eleccién popular

2769-E1-2013

Por mandato legal se promueve la participacién de la juventud en la organizacién interna
de los partidos politicos, queda librada a la potestad de autorregulacién incorporar,
en su estatuto o reglamentos, el mecanismo para dar cumplimiento a ese mandato. El
mecanismo debe quedar definido previo a las elecciones correspondientes, a fin de dotar
de seguridad juridica y cumplir el principio de “reglas claras, resultados inciertos”.

Regulacion de la representacion de
la juventud en estructuras internas
y en néminas de candidatos a
puestos de eleccién popular.

Las normas que rigen el proceso
comicial interno deben formularse
con claridad, dictarse antes de
convocar a los precandidatos y
una vez convocados no pueden ser
modificadas

3331-E8-2015

a) los partidos politicos deben necesariamente consagrar en su estatuto el mecanismo
para asegurar la representacién de la juventud en los cargos de direccién interna y en las
candidaturas a puestos de eleccién popular; b) una vez que dicho mecanismo ha sido
consagrado estatutariamente, los partidos politicos pueden escoger si desarrollan normas
puntuales en el propio estatuto o en un reglamento dictado al efecto; ¢) las normas
que desarrollen el mecanismo incorporado estatutariamente para que las agrupaciones
partidarias garanticen la representacién de la juventud deben ser aprobadas por su
asamblea superior, pues esa es una competencia indelegable; y, d) en virtud del principio
de seguridad juridica, esas reglas deben estar definidas y promulgadas antes de que se
convoque la eleccién e inicie el proceso respectivo de inscripcion de candidaturas.
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tidarios para el ejercicio de la participacion politica

Cobro de inscripcion de
precandidaturas y plazos de
militancia previa

303-E-2000 y
0859-E-2001

Se dispuso que condicionar la inscripcion de precandidaturas al pago de sumas
pecuniarias excesivas o a plazos desproporcionados de militancia previa, vulnera el
derecho fundamental de participacion politica.

Inscripcion de precandidaturas

2173-E1-2017

Tres circunstancias para la determinacién de una cuota de inscripcién de precandidaturas:
1) cuota no imposible de pagar para los precandidatos; 2) la misma cuota para todos los
precandidatos; 3) el monto que se cobre debe destinarse a la organizacion interna.

Imposiibilidad de doble militancia
simultanea en dos partidos politicos

3261-E8-2008
4012-E3-2009
5698-E1-2017
2434-E8-2021

La doble militancia en varios partidos politicos no se ajusta al diseno constitucional,
porque la articulacion de intereses sociales y la representacién de distintas plataformas
politicas encomendadas a los partidos en las sociedades democrdticas se desnaturalizarfa.
Esta limitacion al derecho de asociacion tiene sustento en la propia naturaleza de las
agrupaciones y el fin piblico que persiguen. El Tribunal entiende que la postulacion a
un cargo de eleccion popular supone un acto de afiliacion a la respectiva agrupacion
politica. La intervencion de un militante en otra agrupacion politica (mediante actos que
reflejen de manera inequivoca su decision de desligarse del partido politico y afiliarse a
otro) supone la renuncia tacita e inmediata de la militancia ejercida hasta ese momento.
Entre los actos que acreditan el nexo con un partido estdn: la designacion y desempefio de
cargos en la estructura interna partidaria, la asuncién de candidaturas a cargos de eleccion
popular, la participacién en convenciones internas de la agrupacion, la representacion
partidaria durante los comicios electorales, el ejercicio efectivo de los cargos de fiscal
partidario o de miembro de mesa.

Validez de la exigencia de plazo
minimo de militancia partidaria
para postulacién

Proceso de renovacion de
estructuras partidarias

1131-E-2001
1659-E1-2013
2712-E1-2021

1536-E-2001

Se considera legitimo, de conformidad con el principio de autorregulacién partidaria, que
los partidos politicos exijan un lapso minimo de militancia, como condicién o requisito
para postularse a cargos dentro de la estructura interna o a puestos de eleccién popular
ya que, como regla de principio, representa un mecanismo para garantizar la pertenencia
y adherencia ideolégica del interesado. Resultado ajustado a derecho que sean los
tribunales de elecciones internas los que se encargan de verificar el cumplimiento de
este requisito.

Renovacion de estructuras partidarias

Establece la obligacion de los partidos politicos de renovar periédicamente sus estructuras
internas. No se aceptan los cargos vitalicios o indefinidos.

La condicion de elector en la
respectiva circunscripcion de los
delegados nombrados

2429-E3-2013

Cambio de criterio del Tribunal, con anterioridad solo se exigia el requisito de elector
de la circunscripcion en las asambleas distritales. El Tribunal reinterpret6 la ley y
establecid que para ser asambleista se requiere ser elector de la respectiva circunscripcion
electoral, porque el articulo 67 CE establece un modelo de organizacién minimo
para las agrupaciones politicas que tiene como punto de partida la division territorial
administrativa del pais. Su estructura interna minima estd constituida por una asamblea
cantonal, dependiendo de la escala cuenta con una asamblea provincial y nacional. Este
modelo de organizacion (de representacion territorial) pretende lograr que todas las zonas
geogrdficas del pais tengan una adecuada representacion dentro de la estructura interna
de los partidos politicos. Estableciendo como regla que todas las designaciones deben
respetar los principios democrdticos y de representatividad. El requisito de inscripcion
electoral del delegado cumple el principio de representatividad y evita el riesgo de
subrepresentacién en esas asambleas y la concentracion de poder de grupos provenientes
de determinadas regiones.

Proceso de renovacion de
estructuras partidarias.

3331-E3-2014

Los partidos estan obligados a designar un suplente para cada uno de los miembros
propietarios de los diferentes comités ejecutivos.
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Proceso de renovacion de
estructuras partidarias.

6272-E1-2015

La respectiva asamblea superior goza de discrecionalidad politica para disentir -en todo o
en parte- de las designaciones de candidatos que hagan otros érganos del partido (cuando
tengan tal facultad nominadora segtn las reglas internas), en tanto admitir lo contrario
serfa subordinar la instancia deliberativa maxima a la voluntad de un 6rgano inferior que
podria no tener una integracién de igual intensidad democratico-representativa.

Proceso de renovacion de
estructuras partidarias.

4918-E3-2013,
8414-E3-2015y
8298-E3-20015

El proceso de renovacién de una escala (y, consecuentemente, el proceso total de
remozamiento) no estara completo, sino hasta tanto se hayan designado todos los puestos
(representativos y de direccion) que integran la respectiva estructura territorial, lo anterior
bajo la consecuencia de no inscribir las candidaturas a los cargos de eleccién popular.
El numeral 48 del CE exige la renovaciéon de estructuras de las agrupaciones politicas
como requisito para inscribir candidaturas, en tanto tal decision (la de postular) debe estar
respaldada por los representantes de la totalidad de la militancia, sea, por la asamblea
superior.

Proceso de renovacion de
estructuras partidarias.

5282-E3-2017
Matiza la

interpretacion
anterior

4918-E3-2013

La regla trascendental para cumplir con las exigencias del ordenamiento juridico-electoral
es que no se autorice el avance en la renovacion si no se han designado los respectivos
delegados territoriales de la respectiva escala o nivel, pues estos son los que encarnan la
representatividad de sus correligionarios y portan la legitimidad democratica necesaria
para constituir, al final del proceso, la maxima autoridad de la agrupacién. Para que cada
agrupacioén politica pueda continuar con su proceso de renovacién de estructuras en
cada espacio territorial e inscribir candidaturas a puestos de eleccién popular debe haber
electo, al menos, todos los delegados propietarios a las asambleas distritales, cantonales,
provinciales y los representantes ante la asamblea de la escala que funge como maximo
6rgano partidario. Dando la posibilidad de completar, posteriormente, la constitucién
de los 6rganos de direccién y ejecucion. En este Gltimo caso, el proceso de renovacién

no estara completo hasta tanto el partido politico no acredite todos los nombramientos

pendientes de los érganos ejecutivos o ajenos a las asambleas, pero la consecuencia
sera no percibir contribucién estatal en el ciclo electoral actual ni la inscripcién de

candidaturas para las elecciones inmediatas siguientes.

Proceso de renovacion de
estructuras partidarias

3462-E1-2017

Se amplia el plazo de vigencia del Comité Ejecutivo Superior y del Tribunal de Elecciones
Internas del partido politico, para que cumpla con el remozamiento de sus estamentos
internos y para que la agrupacion politica tenga oportunidad de presentar candidaturas y
participar en los préximos comicios nacionales. Se entendi6 que la exclusién del partido
de la contienda electoral implicarfa también la frustracién de las aspiraciones politicas de
los militantes interesados en postularse para ocupar los cargos en disputa.

Proceso de renovacion de

paridad

Imposibilidad de dejar sin
efecto las candidaturas

estructuras partidarias y regla de

6255-E2-2017

El procedimiento de renovacion de estructuras queda librado al principio de
autorregulacion partidaria; no obstante, el Tribunal puede declarar la nulidad de
designaciones del partido para garantizar el cumplimiento de las normas internas y del
mecanismos de compensacién por paridad. El Tribunal dimensiona los efectos de la
declaratoria de nulidad para no afectar el calendario electoral, de manera que mantiene
los efectos de los actos dictados por los representantes removidos.

Proceso de designacion de candidatos a puestos de eleccion popular

Principio de soberania de las bases del partido. La voluntad superior de las bases no
puede ser ignorada por los drganos representativos del partido, incluida su asamblea
superior. Debe aceptarse que es vdlida la no ratificacién de la némina presentada por la
Asamblea Provincial, decidida por la Asamblea Nacional; validez que se fundamenta en

a los puestos de eleccién
popular

postuladas por consulta 1671-E-2001 el hecho de que la decisién fue tomada mediante un procedimiento electoral ajustado a

popular derecho vy la posibilidad de aprobar o improbar, en todo o en parte, la designacién de
candidaturas propuestas, es propia de la discrecionalidad politica atribuida por el articulo
74 del Cédigo Electoral a la Asamblea Nacional.

Procedimiento de

designacion de candidatos 0046-E-2002 La Asamblea Nacional no puede abstenerse de ratificar a un candidato seleccionado en

consulta popular.
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Negligencia de asamblea
cantonal es presupuesto
para que la Asamblea
Nacional avoque funciones

5658-E2-2010
6065-E1-2010

La Asamblea Nacional queda habilitada para avocar las funciones de la asamblea cantonal,
por lo que puede designar a los aspirantes, prescindiendo aquella de los nombramientos
que, en principio, correspondian a esta Gltima, cuando existe negligencia de la asamblea
cantonal. En esa hipétesis se pretende evitar que la negligencia de los miembros de
una asamblea inferior le impida a una agrupacién partidaria postular candidatos en la
respectiva circunscripcion.

La designacion valida
configura un derecho
subjetivo del candidato

4701-E2-2013
4418-E8-2015
5607-E8-2015

La designacion validamente efectuada de una persona como candidata a un puesto de
eleccion popular dentro de un partido le confiere un derecho subjetivo, el cual debe
ser protegido con independencia del resultado definitivo de la eleccion del cargo para
el cual fue propuesto. La candidatura licitamente obtenida no puede ser objeto de
manipulaciones indebidas, producto de circunstancias coyunturales contrarias a los
principios democraticos, cuyo cumplimiento es impuesto a los partidos por la propia
Constitucion Politica. Pero esta regla se excepciona si se ha designado a una persona que
no cumple los requisitos que el ordenamiento juridico exige para ocupar el cargo, en este
caso la asamblea encargada de la postulacion puede desconocer la designacion.

Limites a la designacion de
candidatos por la Asamblea
Nacional

4417-E1-2015
4532-E1-2015

La facultad de la Asamblea Nacional de decidir quienes integran -en definitiva- la oferta
politica por presentar al electorado no es irrestricta, porque existe una imposibilidad de
las asambleas superiores para avocar las competencias de las asambleas cantonales -u
otros érganos habilitados para proponer candidaturas- en la designacién de candidatos
a los cargos municipales de eleccién popular. La Asamblea Nacional puede rechazar las
designaciones realizadas por las asambleas u érganos consultivos cantonales, pero esta
obligada a reenviar las postulaciones no ratificadas a su instancia de origen, la cual podra:
a) sustituir las designaciones no ratificadas debiendo elegir entre las férmulas o aspirantes
que, cumpliendo con los requisitos previstos por la agrupacion politica, participaron
en el proceso interno (principio democrético y derechos de las personas) salvo caso de
candidaturas tnicas; b) insistir en su posicion inicial reiterando las néminas no ratificadas.

Doble rechazo de
ratificacion de candidatos
abre la competencia de la
Asamblea Nacional para
designar

4418-E8-2015
6170-E3-2010

No existe inconveniente alguno para que las diferentes asambleas cantonales sustituyan las
néminas o los candidatos o candidatas no ratificados por la Asamblea Nacional por otros
distintos. Si esos 6rganos inferiores insisten en la postulacién no ratificada, la Asamblea
Nacional puede reconsiderar su postura inicial y ratificar las candidaturas rechazadas
en un principio. Sin embargo, si la Asamblea Nacional mantiene su postura y por
segunda ocasién no ratifica las designaciones efectuadas por las asambleas cantonales, la
insistencia de los érganos inferiores en su propuesta se entiende que abre la competencia
del 6rgano maximo del partido para efectuar directamente las designaciones -al igual que
pasa cuando la asamblea cantonal no se realiza una designacion-, pues se considera una
omisién propia y atribuible al érgano inferior, lo que habilita a la Asamblea Nacional
para hacer directamente los nombramientos, los cuales, por obvios motivos dado que
es el 6rgano superior el que hace la nominacién, no requeriran de ratificacién posterior.

Comicios cantonales:
Proceso de postulaciones
en casos de convocatorias
fallidas a asambleas
cantonales y no inscripcién
de candidaturas

4808-E8-2019

Corresponde a la agrupacion politica, en el ejercicio de su derecho de autorregulacion
partidaria, determinar si, luego de haberse realizado convocatorias fallidas a las asambleas
cantonales y ante la no inscripcion de precandidaturas o si quedaran puestos por elegir,
habilita una convocatoria extraordinaria para inscribir postulaciones que conocera la
Asamblea Nacional. Eso si, de optarse por la via de un nuevo periodo de inscripcién este
no puede ir en detrimento de las pautas de la jurisprudencia electoral sobre las dinamicas
de nominacién, eleccién y ratificacién de precandidaturas y candidaturas.

Alcance de la potestad
autorregulatoria en el
funcionamiento interno partidario

Con

8612-E8-2012

trol de funcionam

o interno partidario

Se aclaran temas de funcionamiento interno partidario sobre clubes politicos, uso
de locales para la celebracion de asambleas, donaciones en especie y pago de
membrecias.
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Transparencia

Se reconoce como derecho tutelable por la via del amparo electoral el derecho de
957-E-2001 los militantes para formular peticiones y de recibir pronta respuesta por parte de las
autoridades partidarias.

Derecho de peticion y pronta
respuesta

Se define a los tribunales de elecciones internas como el “...6rgano natural para
la organizacién, vigilancia y organizacion de la actividad electoral de esas
agrupaciones”; para cumplir su cometido y por disposicion expresa del legislador
Tribunal de Elecciones Internas 1151-E1-2013 (numeral 74), cuentan con plena autonomia administrativa y funcional frente al
resto de componentes del organigrama partidario, a fin de que garanticen, con
actuaciones imparciales, objetivas y transparentes, la participacion democrdtica de
los correligionarios.

Definicion previa y transparente de 1532-E1-2017 Se establece como condicién esencial en la contienda electoral -incluidas las
reglas electorales intrapartidarias- la definicion previa y transparente de las reglas que regiran.

Los correligionarios pueden acceder irrestrictamente al listado de afiliados del
partido, por ser una condicién indispensable para un activismo politico eficaz.

Participacion femenina

1863 de las 9:40
horas del 23 de
setiembre de 1999

Acceso al registro de militantes 2132-E8-2017

Garantia del 40 % de participacién
femenina

Se interpreta que el 40 % debe reflejarse en puestos elegibles de las néminas (segtin
el promedio resultante del historial electoral de cada partido).

El incumplimiento de la cuota se sanciona con la no inscripcién de la respectiva lista

Incumplimiento de cuotas 4382-E8-2015 de candidaturas.

| “

El Cédigo Electoral establece el “principio de paridad con alternancia”, se
interpreta que ademas de la alternancia vertical en las listas de candidaturas a
diputaciones, debe extenderse horizontalmente y que los encabezamientos también
deben ser paritarios.

Principio de paridad con alternancia 3603-E8-2016

Se extendi6, en forma undnime, el componente horizontal al encabezamiento de las
postulaciones a nivel municipal cuyas caracteristicas particulares asi lo permitieran,
es decir, aquellas destinadas a competir por cargos plurinominales o colegiados
(regidurias, concejalias de distrito y concejalias municipales de distrito). La paridad
debe verificarse: a) entre encabezamientos de las diferentes néminas para regidores
propietarios (correspondientes a una misma provincia); b) entre los primeros lugares
de las diferentes néminas para concejales de distrito (pertenecientes a un mismo
cantén); y c) entre los encabezamientos de las diferentes néminas para concejales
municipales de distrito (pertenecientes a un mismo cantén). Se exceptuaron tres
supuestos concretos por carecer de néminas paralelas (en la misma circunscripcién
territorial) que permiten construir la paridad de encabezamientos: a) candidaturas
a las regidurias presentadas por agrupaciones cantonales; b) listas presentadas por
Aplicacion extensiva del principio coaliciones; ¢) néminas que los partidos politicos presentan para las concejalias
de paridad al encabezamiento de las 1724-E8-2019 municipales de distrito que sean Gnicas en el cantén. EI TSE reconoce que existe una
néminas de candidaturas a cargos reserva en favor de la autorregulacién de los partidos, porque el legislador establecid
municipales de eleccion popular. una reserva a favor de los partidos que no puede trascender el érgano electoral
imponiendo reglas que son de entera responsabilidad de los partidos, ese es el caso
de la definiciéon de procedimientos en los estatutos partidarios para garantizar los
principios de paridad y alternancia en sus néminas a cargos de eleccién popular,
siempre que cumplan dos requisitos esenciales: a) consagrarlo en una norma juridica
discutida y aprobada por la asamblea superior de la agrupacién y b) disponerlo antes
de convocar el proceso electivo interno, sin que puedan modificarlo una vez que se
haya convocado. El incumplimiento del régimen paritario expone a las agrupaciones
al reacomodo por sorteo de los encabezamientos presentados. Se dimensionaron
efectos postergando la aplicacién de la reglas hasta los comicios municipales del
2004. Por mayoria se entendié que las reglas de paridad con alternancia deben
mantenerse incélumes en las néminas de candidaturas a alcaldias, sindicaturas e
intendencias (asi como sus respectivas suplencias).
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Revista Mundo Electoral
Afo 14, n.° 40, Abril 2021
Panama: Tribunal Electoral

La edicion n.o 40 de la Revista Mundo Electoral es inaugurada con el
articulo “Controles de constitucionalidad y de convencionalidad en materia
electoral”, de la magistrada suplente del Tribunal Supremo de Elecciones
de Costa Rica, Zetty Maria Bou Valverde. La autora analiza el rol de la Sala
Constitucional y el Tribunal Supremo de Elecciones en el desarrollo de los
derechos humanos en Costa Rica con énfasis en las acciones implementadas
por esta Ultima institucion.

Fausto Bruno Ferndndez Pérez, presidente del Cuerpo de Delegados Electorales del Tribunal
Electoral de la Republica de Panam4, presenta “Delegados Electorales: ciudadanos voluntarios de
honor” en el que resena la creacién, desarrollo e impacto del Cuerpo de Delegados a quienes les
brinda un homenaje.

El tercer articulo se titula “Origenes comunes de los Cuerpos de Delegados Electorales de Costa
Rica y Panama” del jefe del Cuerpo Nacional de Delegados del Tribunal Supremo de Elecciones
de la Republica de Costa Rica, Sergio Donato Calderén. En este texto, a modo de tributo, el autor
resefa y establece los puntos de conexion y semejanza entre el Cuerpo Nacional de Delegados de
Costa Rica y el Cuerpo de Delegados Electorales de Panama.

Con el titulo “La ética y la transparencia en tiempos de pandemia” Miguel Dayan Barrera, asistente
legal en la OficinaJurisdiccional del Segundo Distrito Jurisdiccional del Tribunal Electoral de Panam4,
escribe sobre cémo la pandemia dej6 en evidencia la crisis de valores en Panam4, y a la vez analiza
la importancia de la ética y la transparencia como armas para contrarrestar la crisis econémica y
sociopolitica que ha traido el virus. Reflexiona el autor: “La pandemia constituye una oportunidad
de dar una mirada hacia atras e identificar las equivocaciones y errores que han propiciado la crisis
de valores, y apostar por la construccién de un nuevo escenario socioeconémico que resurja como
el ave fénix de las cenizas de un sistema corrupto”.

A continuacion, el articulo de Fabricio José Madrigal Castillo, docente de Técnico de Disefio Web
en el Centro de estudios BYTE, intitulado “Abstencionismo en Costa Rica: Elecciones municipales”
realiza un ensayo sobre los principales motivos del abstencionismo en las pasadas elecciones
municipales celebradas en Costa Rica. Ademas, analiza el comportamiento de los porcentajes
del abstencionismo, cémo estos ascienden y descienden, para ello esboza algunos procesos y
caracteristicas electorales.
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“Democracia y transparencia: Una relacién histérica”, bajo este titulo Alfredo Manuel Carles Broce,
investigador académico del Instituto Nacional de Estudios Democraticos del Tribunal Electoral de
Panam4, reflexiona sobre la relacion entre democracia y transparencia. Para ello, presenta a cada
concepto a lo largo de la historia y concluye con la afluencia de ambos elementos en la sociedad,
politica e institucionalidad de Panama.

El sétimo articulo de la revista lo escribe Juan Diego Alvarado, investigador académico del Instituto
de Estudios Democraticos del Tribunal Electoral de Panama. A partir del titulo “La afiliacién
partidista: La dimensién inexplorada de los partidos politicos en Panamd”, el autor analiza la
situacion partidaria en Panamad y desde una perspectiva comparada, histérica y geografica pretende
responder: cuales son nuestros partidos, quiénes y por qué pertenecen a ellos y como la membrecia
partidista se entrelaza con otros fenémenos politicos y sociales.

Termina esta edicion de la revista con las secciones: Eventos (informacién breve de varias
actividades); ;Quién es quién en el Mundo Electoral? (pequeias biografias de personajes politicos
latinoamericanos); Electo Tips (resefa sobre delegados electorales de Costa Rica y Panama; y sobre
el voto femenino en Chile); Glosario (en esta ocasion solo analiza el término ‘abstencionismo’) y
Calendario Electoral (fechas de comicios electorales de diferentes paises).

Gustavo Arroyo Godinez
Secretaria Académica
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Revista Justicia Electoral

Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion

Vol. 1, n.o 25.

Enero-junio 2020

La edicién ndmero 25 de la Revista Justicia Electoral del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion Mexicana la inaugura el articulo de José
Antonio Pérez Parra, secretario de Estudio y Cuenta de la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, intitulado “Acciones
afirmativas electorales para personas con discapacidad en México. Una
necesaria implementacion”. El texto expone el panorama en materia
electoral de las personas con discapacidad en México y las determinaciones
judiciales tomadas por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién
para la inclusion de estas personas en cargos de eleccién popular.

El abogado especialista en Juicio de Amparo por la Universidad Panamericana y mdster en
Argumentacion Juridica por la Universidad de Alicante, Rafael Cruz Vargas, presenta el articulo
“Ajustes jurisdiccionales por razén de género en las listas de representaciéon proporcional. Una
accion afirmativa judicial”. La obra analiza tres sentencias (Caso Coahuila SUP-REC-936/2014
y acumulados, Caso Zacatecas SUP-REC-1150/2018 y Caso Sinaloa SUP-REC-1368/2018)
consideradas clave en el andamiaje de la accién afirmativa en pro de hacer efectivos los derechos
politico-electorales de las mujeres, particularmente en el acceso a cargos de eleccién popular.

Yussef Francisco Flores Ramirez, maestro en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma
de México, bajo el titulo “Cuotas de género en materia agraria. Una propuesta de interpretacion
analdgicaalaluzde los criterios judiciales del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién”,
plantea una interpretacién integradora de las normas que versan en torno a las cuotas de género en
el derecho agrario mexicano mediante la aplicacién analégica de algunos criterios jurisdiccionales
sostenidos por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién durante la vigencia de la
legislacion electoral federal expedida en 2008. En el desarrollo del texto se propone una opcién
juridica para suplir las lagunas de la Ley Agraria en la regulacién de las cuotas de género.

El cuarto articulo lo escribe Alejandra Romero Trejo, licenciada en Derecho y candidata a maestra
en Marketing Politico por la Universidad Auténoma de Durango, intitulado “(Ab)usos de la
justicia abierta”. El texto aborda los retos de la funcién jurisdiccional para migrar hacia las nuevas
plataformas digitales. A la vez cuestiona: ;qué tan conveniente es que las juezas, los jueces, las
magistradas y los magistrados interactien libremente en las redes sociales? Para concluir con una
discusion acerca de los usos y abusos de la justicia abierta.
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Mario Arturo Diaz Ocheita, maestro en Derecho Constitucional y Amparo por la Universidad
Modelo Mérida, elabora el quinto articulo con el titulo “El amicus curiae en serio. La modulacién
de la figura del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién como instrumento de justicia
abierta”, analiza la figura del amicus curiae o amigo del tribunal a partir de la linea jurisprudencial
construida por el Tribunal Electoral. Asimismo, presenta los nuevos canales de participacion y plantea
cémo la democracia deliberativa de opinion y participacién se enriquece con este instrumento.

Apartirdeltitulo “Justicia abierta. Compromisos pendientes de laagenda internacional”, el licenciado,
especialista, maestro y doctor en Derecho, César Omar Castro Marquez, estudia los compromisos
adquiridos por México, nacidos en el seno de organismos internacionales, como la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible y la Alianza para el Gobierno Abierto y su repercusion en los planes
de accion en materia de gobierno abierto. Ademds, aborda si los 6rganos del Poder Judicial de
la Federacion, y en particular el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, tienen los
elementos suficientes para dar cumplimiento a los compromisos de la alianza internacional; y, por
otro lado, presenta los elementos de justicia abierta que se encuentran pendientes de implementar.

Roberto Carlos Leal Garcia, especialista en Justicia Electoral por la Escuela Judicial Electoral, presenta
el sétimo articulo de la revista “El procedimiento de cadena de custodia en derecho electoral”, en
el cual se desarrolla un estudio sobre la cadena de custodia y la manera cémo se ha desarrollado
esa mutacion en el derecho electoral. El autor aborda los problemas de usar la herramienta de
cadena de custodia en materia electoral, la importancia de la oralidad, la importacién del derecho
penal al derecho electoral de esta figura y concluye con la presentacion de lo peligroso de este
procedimiento.

A continuacion, Juan Andrés Mino, profesor de la Universidad Nacional de Tres de Febrero, presenta
“La integridad de los procesos electorales en el marco de la proteccién de los derechos humanos”.
El articulo analiza los criterios y las recomendaciones establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos acerca de la integridad
de los procesos electorales; con énfasis en tres aspectos del proceso electoral: la conformacién e
independencia de los organismos de administracién electoral, el rol de la justicia electoral y la
gobernanza electoral en paises federales.

El novelo articulo intitulado “La institucionalizaciéon de los partidos politicos en México y sus
formas de alianza” es escrito por Margarita Garcia Alvarez, doctora en Ciencias Juridicas por la
Universidad Auténoma de Querétaro. El texto trata la evolucién de los partidos politicos y cémo
su institucionalizacién es una herramienta para asegurar su autoconservacion, y a la vez analiza el
papel de las coaliciones como un factor de debilitamiento de las agrupaciones politicas.
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Prosigue el articulo de Rainer Hurtado Navarro, vocal secretario de la Junta Distrital Ejecutiva
del Distrito Federal 02 del Instituto Nacional Electoral en Coahuila, “Interaccién entre el sistema
electoral y el sistema de partidos en las elecciones de diputados al Congreso de Coahuila”, donde
se analiza la manera en que la interaccion entre el sistema electoral y de partidos en las elecciones
de diputados al Congreso de Coahuila (2011, 2014, 2017) ha incidido en el tamano de la asamblea,
la proporcion entre escaios de mayoria relativa y de representacién proporcional, y los criterios
técnicos de las instituciones electorales. Ademas, visualiza los elementos determinantes en la
proporcionalidad de las fuerzas politicas en el Congreso del estado y en la expulsion de las opciones
menos eficientes fuera del sistema de partidos.

Oscar Guillermo Barreto Nova, especialista en Derechos Humanos, presenta el undécimo
articulo de la revista “El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién como garante de
la convencionalidad previo a la entrada del modelo de control difuso de convencionalidad en el
Estado mexicano”. Con este titulo el autor busca evidenciar el caracter del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federaciéon como garante de la convencionalidad previo a la reforma de junio
de 2011 en materia de derechos humanos. Para ello analiza jurisprudencia del Tribunal, a fin de
definirlo como tribunal constitucional y como autoridad que tutela la convencionalidad desde
antes de la entrada del modelo difuso de convencionalidad en el sistema juridico mexicano.

“Justicia constitucional sin supremacia” constituye el titulo del articulo elaborado por Marta Daniela
Avelar Bautista, investigadora de la Escuela Judicial Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion. El texto describe la evolucién histérica de la supremacia constitucional a partir
del analisis de las ideas fundamentales plasmadas por el juez Edward Coke en el caso Bonham
(Inglaterra) y de diversos precedentes en Estados Unidos de América, contrastando y analizando su
aplicacion e interpretacion en México.

Fernando de la Peza Berrios, profesor-investigador de la Escuela Judicial Electoral del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion y Alexander Reyes Guevara, investigador de la Escuela
Judicial Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, escriben “Reeleccion,
sun derecho humano?”. Los autores analizan el discurso de la reeleccion como derecho humano;
para ello, ofrecen un panorama de su regulacion en paises de América Latina. Introducen una
tipologia o clasificacion de las reglas por medio de las cuales se niega o se permite la reeleccion. Su
andlisis concluye con las experiencias en Costa Rica y Bolivia, a fin de mostrar dos casos concretos
en los que la reeleccién se consideré un derecho legitimo, a pesar de violentar la constitucionalidad
y la legalidad.

El dltimo articulo de esta edicion es realizado por Waldo Lopez Blanco, funcionario del Instituto
Electoral Puebla, intitulado “Los hijos marginados de la patria chica. Constancia de residencia o
vecindad: documento conculcatorio de un derecho politico-electoral de los no nativos”. En esta
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obra se expone sobre la constancia de residencia solicitada exclusivamente a los no nativos y los
conceptos mas importantes relacionados con ese tipo de constancia como un acto inconstitucional
que atenta contra el derecho a ejercer funciones publicas, asi como también en detrimento de los
principios de igualdad, no discriminacién, progresividad y pro persona. Concluye el autor con
propuestas para mejorar la situacion.

La seccion denominada “Andlisis de sentencias” en esta ocasion se compone del abordaje de cinco
resoluciones. El primer caso es desarrollado por Carlos Rubén Eguiarte Mereles, consejero electoral
del Instituto Electoral del Estado de Querétaro, con el titulo “El expediente SUP-JDC-352/2018 y su
acumulado. Una nueva dimensién del principio de presuncion de inocencia”, en el que se estudia
el reconocimiento del derecho al voto activo de todas las personas que se encuentran en prision
preventiva y que no han sido sentenciadas. Seguidamente, Abel Casasola Ramirez, maestro en
Derecho Parlamentario, analiza la jurisprudencia 23/2010 del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién y casos similares, referente a medidas cautelares en elecciones locales en materia
de propaganda en radio y television por hechos presuntamente contraventores de normas estatales;
bajo el titulo “Procedimiento de adopcién de medidas cautelares en materia de radio y television
en procesos electorales locales”.

El tercer caso es presentado por Gerardo Garcia Marroquin, director general de Averiguaciones
Previas y Control de Procesos de la Fiscalia Especializada en Delitos Electorales, cuyo titulo es “El
caso de la nulidad de la eleccion del ayuntamiento de Monterrey, sentencia SUP-REC-1638/2018.
Andlisis de la exposicion probatoria en el supuesto de violacion de la cadena de custodia”. En el
documento se realiza un analisis de la sentencia SUP-REC-1638/2018 y acumulados, en la cual
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion declara la nulidad de la
eleccion del municipio de Monterrey, Nuevo Ledn, por considerar que hubo irregularidades graves
que vulneraron principios constitucionales rectores de los procesos electorales y que no existid
certeza en los resultados obtenidos en la jornada electoral de 2018.

A continuacion, el articulo de José Ramon Narvaez Hernandez, profesor-investigador de la Escuela
Judicial Electoral, intitulado “Marginacion indigena y elecciones. Una reflexién con pretexto del
analisis de las sentencias SUP-JDC-1069/2017 y SUP-JDC-1088/2017” estudia el intento de diversos
grupos indigenas de conformar una candidatura independiente comdn para la dltima eleccién
presidencial de México, e introduce las adversidades del régimen electoral que no facilitaron
la concrecion del objetivo de estos grupos indigenas. Cierra esta secciéon Maria Pérez Cepeda,
consejera del Instituto Electoral del Estado de Querétaro, con el articulo “Criterios acerca del
derecho a la libre determinacion de las comunidades indigenas para la administracion directa de
los recursos publicos”. La autora analiza el criterio sostenido por el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (SUP-JDC-1865/2015) en la que establecio el alcance del derecho a la
autodeterminacion en la participacion politica efectiva.
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Concluye la revista con el apartado “Resefias”, donde se presentan resimenes de las obras: ; Por qué
tomarse la molestia de hacer elecciones? Pequefio manual para entender el funcionamiento de la
democracia; Sociologia cultural. Formas de clasificacion en las sociedades complejas; y La libertad
de expresion en los noticiarios. Los retos en tiempos electorales; de los autores Adam Prseworski,
Jeffrey Alexander y Guillermo Antonio Tenorio Cueto, respectivamente.

Gustavo Arroyo Godinez
Secretaria Académica
Instituto de Formacion y Estudios en Democracia
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MISION

Impartir justicia electoral, organizar y
arbitrar procesos electorales transparentes
y confiables, capaces por ello de sustentar
la convivencia democrdtica, asi como
prestar los servicios de registracién civil e
identificacién de los costarricenses.

VISION

Ser un organismo electoral lider de
Latincamérica, tanto por su solvencia
técnica como por su capacidad de
promover cultura democrética.

Costado Oeste del Parque Nacional, Calle 15, Avenidas 1y 2.
Central Telehénico: 2287-5555. Apartade: 2143-1000, San José.

www.fsago.cr
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