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RESUMEN

El ensayo analiza la importancia de afrontar el tema de los controles electorales en perspectiva comparada, empe-
zando por las definiciones terminolégicas y conceptuales oportunas. Se centra luego en la aplicacion de la idea de
control a las elecciones, examinando detenidamente los dos conceptos y su relacion reciproca. El estudio comparado
lleva al autor a subrayas algunas tendencias globales, entre las cuales la constitucionalizacién de estos procesos.
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1. LA CRISIS DE LA LEGITIMACION ELECTORAL Y EL INTERES POR UN ESTUDIO
COMPARADO E INTERDISCIPLINARIO DEL TEMA

En el transcurso de los ultimos afios, un agitado contencioso electoral se ha desarrollado en Estados Unidos (Bush
vs. Gore)', en Venezuela, Ucrania, Zimbawe, Italia, México, Irin, Afganistin, Costa de Matfil, como también en
otros territorios periféricos (Estados o regiones) como Hidalgo (México), y Piemonte, Lazio, Lombardia (Italia).
Problemas de legitimacion surgen también en Espafia y en otros ordenamientos. El tema del control y sus pro-
cedimientos electorales ha alcanzado en los dltimos afios importante relieve en las dindmicas politico-sociales (y
juridicas) de diversos paises: en particular, aunque no solamente, en las nuevas democracias, como demuestran los
ejemplos citados.” Puede ser que se trate s6lo de una cada vez mas amplia exposicion de lo que ocurtia también
en el pasado, debido a una enorme cantidad de informacién imputable al mayor flujo “globalizado” de noticias,
respecto a cuando sucedia afios atras, pero ello no cambia los términos de la cuestion. El consenso electoral se
rige por la opinién publica y el hecho de que ésta perciba un defecto de transparencia en los procesos electivos
implica un cortocircuito en la relacion entre representantes y representados.

El control “neutral” de los resultados electorales representa un factor esencial para la legitimacion democratica
de los gobiernos y de las mayorfas parlamentarias. La historia constitucional ensefia que desde las primeras dé-
cadas los parlamentos han buscado el modo de asegurar la correccién del proceso electoral: primero, cuando el

Véase, por ejemplo, el volumen de EG. Pizzetti (2002), Bush v. Gore: un nuovo caso di federalismo giurisdizionale, Giappichelli, Torino.

Para profundizar en este aspecto, véase A. Ramos Tavares (2010), “La crisis de la legitimacién electoral”, en Revista General de Derecho
Publico Comparado — Comparative Public Law Review, n. 6, trad. it., La crisi della legittimazione elettorale, en L. Pegoraro, G. Pavani,
S. Pennicino (coords.), Chi controlla le elezioni? Verifica dei poteri, tribunali, commissioni indipendenti, Op. cit., pp. 19 y ss.
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gobierno era del rey y no existia una relacién de confianza, avocando a s{ mismos la tarea de controlar su propia
composicion, para evitar el peligro de que haya incursiones del ejecutivo en una materia tan delicada; después,
disminuido este riesgo, para dar proteccion también a las oposiciones; en fin, siempre desde esta perspectiva,
situando el relativo poder (también) fuera de los mismos parlamentos, y persiguiendo siempre el objetivo de
atribuirlo a un 6rgano neutral. Esto ultimo ha estado individualizado segtn el caso en la magistratura ordinaria,
o el Tribunal Constitucional, o finalmente en 6rganos ad hoc. No faltan soluciones hibridas, sea en el sentido de
una coparticipacién de mas érganos (incluido el mismo Parlamento) al ejercicio de la funcién en palabra, sea en
el sentido de soluciones diferenciadas, segtin se trate de elecciones politicas o administrativas, o de referéndum y
otras formas de consultas populares.

Y mientras en muchos paises de Asia y América Latina la tendencia es la de constituir varios y propios tribunales
o comisiones electorales’, el modelo seguido de manera preponderante en Europa consiste en asignar la vigilancia
de las operaciones electorales, politicas, presidenciales o también administrativas, y/o la decisién sobre los corres-
pondientes recursos, a las Cortes Constitucionales.*

El estudio de la tematica, poco tratada de manera sistematica por la doctrina jus-comparada europea, no obstante su
relieve cientifico y también practico, requiere una perspectiva comparativa amplia, porque los tribunales electorales
ad hoc configuran instituciones relativamente poco conocidas en Europa, pero que han encontrado en otros pafses
un fecundo terreno de experimentacion. Los tribunales que tienen competencia especializada, los cuales en las
formulaciones mas extremas se situan (a veces, incluso, con normas de rango constitucional) fuera de los tradicio-
nales poderes del Estado (“Poder electoral”), se prestan, en prospectiva no meramente eurocéntrica, a ser estudiados
como modelos destinados a la importacion. Por el contrario, si ese estudio estuviese circunsctito a un ambito
predeterminado, no se gozarfa de los efectos positivos de retorno de las teorias sobre la circulacién de los modelos
entre los varios sistemas juridicos. Tratindose de una institucién casi inexistente en los sistemas tradicionales, no
es posible afirmar que existe una clara “direccién” de la circulacion, siguiendo las construcciones conocidas de los
momentos del constitucionalismo, aunque incluyan a la tercera fase de globalizacion de la democracia.®

Si resulta oportuno ampliar las perspectivas de estudio, empezando las bisquedas dogmaticas o nacionales en
cauces mas largos, atil es ante todo delimitar con rigor los instrumentos metodologicos para realizar estudios que

> En el ambito de una bisqueda en materia electoral, parece relevante no sobrevaluar la cuestion del nombre de los 6rganos de gestion/
justicia electoral: ;qué criterio es racionalmente individualizable para distinguir una “Comisién” de un “Tribunal”? Un tribunal asi definido
lleva consigo un significado juridico pre-incluido, y, por consiguiente, serd necesario preguntarse si existe una efectiva correspondencia
entre el nombre, las funciones que desempefa y sus caracteristicas estructurales (nombramiento, nimero de miembros del colegiado,
etc.). Y, sobre todo, serd independiente, siendo este tltimo adjetivo el correspondiente inmediato de la palabra “tribunal”, tal como se
utiliza en el lenguaje constitucional tradicional?

Asi, por ejemplo, Alemania, Grecia, Austria, Portugal, Lituania, Reputblica Checa y Eslovaquia, Eslovenia, Croacia, Rumania, Bulgaria,
Georgia, Albania, Moldavia, asi como fuera del aréa, Kazajstdn, Chile, Chad, Mali, etc.: véase la disciplina respectiva en los arts. 41, c.
2, GG; 58 ¢ 100, c. 1, lit. a, ¢, Const. Grecia; 141 Const. Austria; 225, c. 2, lit. ¢, Const. Portugal; 105, c. 3, n. 1, Const. Lituania; 87,
c. 1, lit. e, f; Const. Rep. Checa; 129, cc. 1 € 2, Const. Rep. Eslovaquia; 82, c. 3, Const. Eslovenia; 125, c. 1, al. 7, Const. Croacia; 144,
c. 1, lit. d, Const. Rumania; 149, c. 1, nn. 6, 7, Const. Bulgaria; 89, c. 1, lit. d, Const. Georgia; 24, c. 1, n. 7, Const. Albania; 135,
c. 1, lit. e, Const. Moldavia; 72, c. 1, n. 1, Const. Kazajstén; 100, c. 1, n. 3, Const. Armenia; 166, c. 2, Const. Chad; 86, c. 1, al. 4,
Const. Mali. En algunos casos —como a Vanuatu, ex art. 54 Const., o en la Republica Democrdtica del Congo, en virtud del art. 103,
c. 1- también las Cortes Supremas tienen competencia exclusiva en materia electoral.

> De hecho, aparte de las “etapas” del constitucionalismo individualizadas tradicionalmente por la doctrina (v. por todos G. Morbidelli
(2007), La Costituzione, en G. Morbidelli, L. Pegoraro, A. Reposo, M. Volpi (coords.), Diritto pubblico comparato, Giappichelli,
Torino, pp. 61 y ss.) se aflade hoy una tltima etapa alrededor del afo 1985, que abarca Sudamérica, Europa del Este, los Estados de la
Confederacién de Estados Independientes, Africa y Asia. Véase, por ejemplo, A.]. Harding, E. Orucu (coords.), (2002), Comparative
Law in the 21st Century, Kluwer Law International, The Hague, (que la clasifican como “cuarta”, a diferencia de S.P. Huntington (1996),
The Clash of Civilizations?: the Debate, Foreign Affairs, New York, que la considera “tercera”).
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ambicionen salir de lo "conocido" —los sistemas de pertenencia— y comparar tales sistemas con otros, donde la
cultura y las relativas soluciones son diversas.

A tal proposito, los puntos criticos parecen ser, sobre todo, los siguientes (ademas de la utilizacién de ciencias
distintas de aquellas juridicas para poder aprovechar todas las dimensiones del fenémeno®): la delimitacién del
campo de investigacion desde el punto de vista del vocabulario utilizado (“control” de las “elecciones”), y la
individualizacién de los elementos determinantes para proceder a las clasificaciones comparativas.

En cuanto al primer punto, relativo al campo semantico, en las pocas lineas introductorias que preceden he utilizado
en sentido amplio las palabras “ontrol”y “elecciones”,y "';quién controla las elecciones?", que es el titulo conscientemente
anfibologico dado a estas paginas. Lo es con referencia al verbo «wontrolars, y al término «elecciones». En el intento
de definir qué es “ontrol” en Derecho publico comparado’, los escollos conciernen tanto a la dimension del len-
guaje especializado de quien habla, a la necesidad de tener en cuenta el concurso de diferentes lenguas y culturas
en la definicién®, como al objeto de investigacion. Ademas, “elecciones” es vocablo del ambito seméantico amplio
también en el lenguaje legislativo (por no decir, en el metalenguaje de la doctrina), pudiendo esto indicar las solas
operaciones electorales o viceversa, incluir, ademas de los calculos posteriores, también los actos preparatorios,
especialmente la campafia electoral.’

¢ Hoy, la problemdtica del control de las elecciones presenta también vertientes desconocidas en el pasado, cuando la garantfa tenia

que ver casi exclusivamente con la fase de la verificaciéon de los resultados. A pesar de la poca atencién de la doctrina al respecto, las
elecciones, nacionales y locales, son muy condicionadas por la campana electoral y el uso de la propaganda politica. Por esto el tema
de quién debe ser su juez neutral, de cudles instrumentos hay que dotatle, de qué efectos tienen sus decisiones es importante para los
juristas, pero incluso para los que estudian otras materias. Sobre la propaganda politica, elemento caracterizante del Estado totalitario,
pero en diferentes medidas presente en otras formas de Estado, el andlisis juridico ha demostrado la intervencion de la psicologia en el
estudio de la manipulacién del pensamiento, con lo cual cada estudio de Derecho en esta materia no puede dejar de considerarlo, con
el riesgo de confundir la disciplina de la propaganda con la informacién en general, perdiendo incluso los instrumentos para calificar
las formas de Estado de referencia. (Cfr. G. Lucatello (1941), “La fonction de la propagande politique dans I'Etat totalitarie et son
organization dans les Etats Italien et Allemand”, en Revue de droit international, 1939, n. 4, 1940, n. 3, 1941, nn. 1 ¢ 2, y en Scritti
giuridici. Nuova raccolta, coordinado por A. Reposo, N. Olivetti Rason, L. Pegoraro (1990), Cedam, Padova, pp. 241 y ss.; M. Gobbo
(1997), La propaganda politica nell’ordinamento costituzionale. Esperienza italiana e profili comparatistici, Cedam, Padova; y ahora L.
Pegoraro (2010), “La propaganda politica. Un test para un acercamiento interdisciplinario a una bisqueda de derecho comparado”, en
Pensamiento Constitucional, n. 14, pp. 141 y ss. y en (2011), Revista General de Derecho Piblico Comparado — Comparative Public
Law Review, n. 8, pp. 1 y ss.). Sobre las interacciones entre Derecho comparado y otras ciencias, véase mi ensayo (2011), Comparacién
juridica y uso “externo” de las otras ciencias, en C. Agurto Gonzales, S. Lidia Quequejana Mamani (coords.), Estudios de derecho civil,
primer volumen, Motivensa Editora Juridica, Lima, en imprenta.

Tarea de la definicién, en nuestro caso, es tanto desempenar una resefia sobre el uso efectivo del mismo en el meta-lenguaje juridico-
constitucional comparado (definicién literal), como prescribir (en sentido amplio) una modalidad de uso de un término (definicién
estipulativa). Véase sobre este punto, sobre todo, U. Scarpelli (1985), Il problema della definizione e il concetto di diritto, Nuvoletti,
Milano, donde se afirma que «no existe la definicion de un concepto, pero existen posibles definiciones y elecciones entre definiciones»
y; entre otras publicaciones (especialmente con referencia a las definiciones estipulativas nominales), G. Tarello (1980), Linterpretazione
della legge, en Trattato di diritto civile e commerciale, dirigido por A. Cicu y F. Messineo, Giuffr¢, Milano, pp. 153 y ss. Para conocer
un andlisis mds a fondo del sentido de «control politico», véase el mio (2010) Semdntica de «control politico» (elementos reconstructivos
para un andlisis comparado), en J.L. Prado Maillard (ed.), El control politico en el Derecho Comparado, Comares, Granada, pp. 137
y ss.

La adscripcion de significado a una palabra estd condicionada por vinculos factuales, los cuales excluyen que puedan utilizarse atribuciones
de significado a “control” no incluidas, aunque en sentido amplio, en la vasta gama aceptada por los usos lingiisticos corrientes. Por tanto,
van excluidas, en la busqueda de un ndcleo duro de significado, y en la paralela reduccién de su «franja gris» o «zona de penumbra, usos
no conformes a aquellos usados en nuestros lenguajes especializados, o que son excéntricos a ellos. Un segundo problema se conecta con
la existencia de vocablos asonantes en otras lenguas, incluso utilizados para significar fenémenos lato sensu asimilables a aquellos que
designa «control politico» en la experiencia comparada.

Véase, por ¢j., las voces enciclopedicas de G. Ferrari (1965), Elezioni politiche (teoria generale), en Enciclopedia del diritto, Giuffre,
Milano, vol. XIV; L. Elia (1965), Elezioni politiche (contenzioso), ivi, vol. XIV; V. Di Ciolo, L. Ciaurro (1989), Elezioni politiche:
contenzioso, en Enciclopedia giuridica, Treccani, Roma.
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En cuanto al segundo punto —los elementos a tener en consideracién para hacer clasificaciones comparativas— se
tratara de verificar qué es esencial y qué es accesorio para poder agrupar por clases los instrumentos de gestion y
de control de las elecciones.

2. “ConNTrROL”

2.1 Sentido juridico de “control”

Cada comunidad cientifica tienen sus propios lenguajes especializados y se da a entender en su propio entorno.'
La impresion es que, al agregar a la clase del “control” hechos, actos, procedimientos, 6rganos, actividades, pode-
res, funciones, etc., muchos estudiosos de Derecho constitucional se dejan conquistar por la sugerencia de otras
ciencias y utilizan los lenguajes de ellas con total indiferencia.

El Derecho constitucional comparado es tierra de frontera: estudia también hechos meramente politicos, como el
poder constituyente, y se ocupa de cémo la politica crea el Derecho y de cémo el Derecho revisa a la politica, con
todas las hibridaciones también lingtiisticas del caso. Ademas, lo que es Derecho en Occidente, se puede llamar
en otros lugares religion. Ergo, lo que no es juridico en un lugar o en una comunidad de personas, puede setlo en
otros lugares. De esto somos conscientes (y me ocuparé del tema ampliamente), y aquello influye en la definicion'!

Incluso alrededor de un mismo conjunto de creencias y presupuestos culturales (el mundo liberal-democratico,
que de la autonomia del Derecho, purgado de las escorias de la religion, de la moral y de la filosofia, ha hecho un
fundamento de sus construcciones tedricas y practicas), no falta quien use un lenguaje y conceptos de ciencias
diferentes de la juridica —sociales 0 humanas— para interpretar los fendmenos juridicos.'

Hablamos de “control” en términos juridicos. Un politélogo tiene capacidad y titulo para estudiar, por ejemplo,
la accién de los partidos como actividad de “control”, si lo considera oportuno, y si el uso de esta palabra en su
ciencia se lo permite. El jurista puede tener en cuenta estas elaboraciones, pero se debe hacer cargo de lo que le
corresponde, es decir, estudiar la dimension juridica del control. Como no les es permitido (por el sentido comun)
estudiar el control sobre la eficacia de un medicamento, y sus efectos colaterales, sus dosis, etc. (y deja esta tarea a
médicos, quimicos, bidlogos), asi no puede profundizar, con instrumentos que no son suyos, tematicas de perti-

nencia de otras disciplinas, ni mucho menos apropiarse del lenguaje de ellos, que no le pertenece.

Por ejemplo, ademds de tener uno o mds significados en el lenguaje comun, las palabras “norma” o “regla” tienen sentidos diferentes si
se utilizan en fisica, en Derecho, en ciencia politica. Los problemas surgen sobre todo cuando se usan sin conciencia (o, peor, de modo
mistificante) los lenguajes especializados de otras ciencias, intentando hacerse entender en la propia comunidad. Véase sobre el punto,
sobre todo, U. Scarpelli (1969), Semantica giuridica, voz del Novissimo digesto italiano, Utet, Torino, vol. XV1, e Id. (1985), Contributo
alla semantica del linguaggio normativo, nueva ed. coordinada por A. Pintore, Giuffre, Milano.

Sobre todo los estudiosos de la escuela privatista destacan el fenémeno: hay amplias referencias en la p. 138, nt 5, de mi articulo Semdntica
de “control politico”, Op. cit.

Como observaba U. Scarpelli (1972), Metodo giuridico, voz de la Enciclopedia Feltrinelli Fisher, Diritto 2, a cargo de G. Cirifo, Feltrinelli,
Milano, p. 431 (y en Id., 1982, Letica senza veritd, il Mulino, Bologna, p. 201), “es frecuente y evidente en los estudios sobre el método
juridico orientados en sentido descriptivo, historiogrifico y cientifico, una fuerte disposicién a devaluar el mismo método juridico,
reencontrando las causas directas de las elecciones y posiciones de los operadores del derecho y de los juridicos en factores sociales,
econémicos, psiquicos, etc. El método juridico aparece, para muchos estudiosos de tales disposiciones, como un método para simular
razones disimulando las razones reales. Se debe, sin embargo, denunciar los riesgos inherentes a esta tendencia’.

He afrontado estas temdticas en Diritto pubblico comparato e scienza politica: per una relazione egualitaria, Premisa a G. Passarelli
(2008), Monarchi elettivi? Dinamiche presidenziali in Francia e Portogallo, Bup, Bologna, pp. 11 y ss., y en Comparacién juridica y
uso “externo” de las otras ciencias, Op. cit.
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2.2 “Control” en Derecho comparado: influencia de las doctrinas politicas, con especial ref-
erencia a la division de poderes

Hablar de “control” desde una 6ptica interna de por si no es simple. Los académicos nacionales algunas veces
inconscientemente, dudan y escogen entre dos perspectivas: partiendo de textos normativos, y/o de las practicas
“internas”, y sobre ellas construir categorfas interpretativas de la realidad, o bien, partir de los modelos y de las
construcciones conceptuales, de las cuales son impregnados y en ellos enfocar el propio ordenamiento!

En los dos casos, los condicionamientos de la cultura juridica a la que cada uno pertenece son evidentes. Es una
consecuencia de las relaciones entre los diferentes “formantes”'®. En la construccion de un ordenamiento nacional,
el legislador, en sentido amplio', es influenciado por las doctrinas. En la interpretacion de su sistema normativo,
el académico nacional, ya sea que se mueva del formante normativo estudiado o se mueva de las doctrinas que lo
inspiraron, expresara por lo general —a menos que sea un mero cronista'’— un juicio de coherencia entre el esquema
o las medidas adoptadas por el legislador y los principios de las doctrinas de referencia.

En general, cuando se habla de “control”, el constitucionalista francés, aleman, italiano, mexicano, etc., no podra
ignorar la teorfa de la divisién de poderes y sus consecuencias; ademas, afiadiran el estudio de las “sensibilidades”
derivadas de las aplicaciones “nacionales”, de las diferentes evoluciones, realizadas a pesar de las bases constitu-
cionales comunes.

A suvez, el constitucionalista britdnico se sentira extrafio a este medio. En su casa juridica, aparte de los problemas
que atafien a las diferencias lingtifsticas de los vocablos estudiados'®, el problema va encuadrado en diferentes mar-
cos: no tiene nada que ver la divisién de los poderes, los pilares son la ruke of law y la superioridad del Parlamento.
En Estados Unidos, a los temas de Montesquieu se han mezclado y superpuesto otras doctrinas bien conocidas,
que también influyen sobre el escenatio de cada materia?, como influye la teoria del “excepcionalismo” del pais.”’

Cualquiera que sea su origen, el estudioso de Derecho interno (aunque crea ser un comparatista®) dara del término
analizado una explicacion y una clasificacion mas o menos sensible —pero de todas maneras sensible— a aquello

Para conocer una critica al “platonismo” que revela este enfoque, véase G. Tusseau (2009), Modelli di giustizia costituzionale. Saggio di
critica metodologica — Contre les «<modeles» de justice constitutionnelle. Essai de critique metodologique, Bup, Bologna. Véase también
Id., voz Modelli, en L. Pegoraro (dir.), (2009), Glossario di Diritto pubblico comparato, Carocci, Roma, pp. 182 y ss., traduccién al
espafol en curso de publicacién, Porria, México, 2011. Vienen en mente respecto a esto los que J. Locke habria denominado «<modos
mixtos», es decir, que contienen “elementos no observables, creados arbitrariamente, criaturas del intelecto, entes sin una existencia fuera
de la invencién humana’: asi U. Scarpelli (1995), I linguaggio giuridico: un ideale illuministico, en P. Di Lucia (dir.), Nomografia.
Linguaggio e redazione delle leggi, Giuffre, Milano, p. 10.

Véase R. Sacco (1991), “Legal Formants: a Dynamic Approach to Comparative Lawi, en American Journal of Comparative Law, n.
39, pp- 343 y ss.; Id., Introduzione al diritto comparato, en Id. (dir.), (1997), Trattato di diritto comparato, Utet, Torino, pp. 43 y ss.,
y ahora Id., voz Formanti, en L. Pegoraro (dir.), Glossario di Diritto pubblico comparato, Op. cit., pp. 140 y ss.

Esto incluso de Asambleas u otros 6rganos constituyentes, legislador ordinario, poder reglamentario, etc.

Para conocer una critica a lo que yo llamo “neo-periodismo” en la orientaciéon de muchos estudios contempordneos, reenvio a la premisa
de mi escrito (2009), “Derecho Constitucional y Derecho publico comparado: una convivencia more uxorio”, en El Cronista del Estado
Social y Democrético de Derecho, n. 7, pp. 72 y ss., y (en italiano) en M. Carbonell, J. Carpizo, D. Zovatto (coords.), (2009), Tendencias
del Constitucionalismo en Iberoamérica, Unam-Instituto de investigaciones juridicas, México, pp. 783 y ss.

Cada vez que un vocablo no puede ser traducido en otra lengua de forma sintética: U. Eco (2006), La ricerca della lingua perfetta,

Laterza, Roma-Bari, p. 376, senala el ejemplo del término inglés “to skip”, «que se transforma en “saltar”, “balancear” y no expresa un
y
movimiento en el cual se salta dos veces sobre una pierna y dos veces sobre la otra.

Véase, por ejemplo, S.M. Griffin (1996), American Constitutionalism. From Theory to Politics, Princeton Un. Press, Princeton, N.]J.
20 Al respecto, véase D. Ross (1991), The Origins of American Social Science, Cambridge Un. Press, Cambridge.

21 Restos polémicos sobre los falsos comparatistas (es decir, quien piensa hacer Derecho comparado estudiando —poco— derechos extranjeros

por separado, o juntando trabajos extranjeros, o poniendo en los propios trabajos de Derecho nacional alguna nota de Derecho extranjero,
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que se ha definido el “ptimo noto > o bien los significados particulares del Derecho del grupo al que pertenece.
Inexorablemente, el objeto de su estudio sera condicionado por la manera como se ha desarrollado en su ordena-
miento aquella “cosa” de la que él estd convencido que se llame “control”, y que bautiza con este nombre™ Las
conclusiones que puede alcanzar pueden ser muy diversas: si su formacion es dogmatica, tendera a clasificar los
instrumentos “de control” del sistema de pertenencia en conformidad con los presupuestos doctrinales en los que
cree, mas que cuanto pueda hacerlo un jurista cuya formacion sea de tipo empirica-practica.

Exactamente la influencia de doctrinas comunes pero de desarrollos diferenciados en macro-regiones culturales
impide alcanzar un zdem sentire y elaborar una definicion compartida incluso entre los académicos nacionales de un
mismo e idéntico ordenamiento. A su vez, la relacion entre los formantes contribuye a complicar el juego hasta
el infinito, con influencias reciprocas de nuevas elaboraciones doctrinales y de nuevas soluciones normativas y
jurisprudenciales, que se influyen mutuamente™

Por otro lado, el pluralismo de definicion y clasificacion —dentro de cada ordenamiento— es dilatado por la pluralidad
de los enfoques utilizados: el relieve dado a ciencias no juridicas en la definicién y en la clasificacion, la predileccion
por enfoques estructurales o funcionales, la consideracién por el dato normativo textual o por la accidén practica.
Encontrar una definicién comun del tema en cuestion, trasversal a estas diferentes culturas, es problematico. Aun
mas lo es si se quiere aplicar la conceptologia del “control” a ordenamientos que forman parte de climas aun mas
lejanos, que no conocen la divisién de los poderes, la superioridad del Parlamento y la /e of Jan, o en definitiva,
el constitucionalismo.

Se requiere entonces evitar elegir un significado de “control” ideolégico, o sea, conforme a las categorias del cons-
titucionalismo occidental o del constitucionalismo tout-court, si usamos el significado corriente de esta palabra®

De las reflexiones llevadas a cabo se originan dos exigencias: la primera es aceptar, en el discurso sobre el control,
la exigencia de especificaciones y sub-particiones, dirigidas en cada area y con relacion a cada familia, sistema u

o por ultimo, afnadiendo a un libro de Derecho interno un breve apéndice sobre un Derecho extranjero) se encuentran, por ejemplo,
en mi obra (2007), “La utilizacién del derecho comparado por parte de las Cortes Constitucionales: un andlisis comparado”, en Revista
General de Derecho Publico Comparado — Comparative Public Law Review, pp. 115 y ss., en (2007), Palestra del Tribunal Constitucional.
Revista mensual de Jurisprudencia, n. 7, pp. 729 y ss., y en E. Ferrer Mac-Gregor, A. Zaldivar Lelo De Larrea (coords.), (2008), La
Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador
del Derecho, Tomo II, Tribunales constitucionales y Democracia, UNAM - Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional -
Marcial Pons, México, pp. 433 y ss.

22

Asi, G. Lombardi (1986), Premesse al corso di diritto pubblico comparato. Problemi di metodo, Giuffre¢, Milano, p. 29.

# Conviene recordar que cuando se trata de aproximarse a un Derecho extranjero, existe siempre el riesgo de transferirle las caracteristicas

del propio Derecho de origen. Sin embargo, el incremento de las investigaciones de Derecho comparado, ademds de promover un
mejor conocimiento de la lengua, de los frecuentes contactos con otros estudiosos, de la aproximacion de los sistemas juridicos, de la
difusién del constitucionalismo liberal, etc., actualmente conlleva el riesgo de erréneas comprensiones de la realidad juridica, aunque sea
mds atenuado que en el pasado, cuando el recelo a las experiencias extranjeras era mayor, por lo menos en los ordenamientos liberales-
democriticos (mientras que, viceversa, las pretensiones universalizadoras que acompafan a la globalizacién alimentan a veces la resistencia
a comprender las estructuras juridicas ajenas).

# Un ejemplo entre muchos es el secular droit d’interpellation en el Derecho constitucional francés, brutalmente excluido de los instrumentos

“de control” (con aval del Conseil Constitutionnel) de la Constitucién de la Quinta Republica, eleccién con la cual (entonces traumdtica)
se ven obligados a hacer las cuentas también los estudiosos en sus investigaciones sobre los instrumentos de control. Véanse referencias
bibliograficas en mi obra (1983), Il Governo in Parlamento. Lesperienza della Va Repubblica francese, Cedam, Padova, pp. 21 y ss., 58
y ss.

» Asi como ha ilustrado R. Blanco Valdés en (2000), El valor de la Constitucién. Separacion de poderes, supremacia de las leyes y control
de consitucionalidad, nueva ed., Alianza ed., Madrid, y ahora en (2010), La construccién de la libertad. Apuntes para una historia del
constitucionalismo europeo, Alianza ed., Madrid, o sintéticamente en la voz Costituzionalismo, en L. Pegoraro (dir.), Glossario di Diritto
pubblico comparato, Op. cit., pp. 61 y ss.
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ordenamiento a atender por las necesidades del destinatario. Esto implica que las clasificaciones y las definiciones
se hacen con respeto a las identidades individuales; se les atribuye un significado empiricamente relativo o bien,
limitado al contexto en que se utilizan; se renuncia a clasificar y a definir, cuando no se cumplen las caracteristicas
basicas de las clasificaciones y de las relativas cualificaciones: exclusividad reciproca y conjunta exhaustividad, ademas
de pertinencia.”® La segunda es verificar el uso de las palabras en cuestién también en clave (macro) comparativa:
buscar una especie de minimo comin denominador que consienta utilizarlas en las diferentes lenguas y culturas
juridicas de cada uno aunque con las diferencias que éstas implican, sin equivocar —teniendo en cuenta los aspec-
tos semiodticos, pragmaticos y hermenéuticos de los textos y de los contextos lingiifsticos y extra-lingtifsticos— el
resultado consciente del contenido de las solicitudes de los beneficiarios.”’

Las exigencias estan estrechamente conectadas, debido a que el registro de los usos depende de las subdivisiones
operadas y de las adscripciones de significados relativos a las clasificaciones; mientras la misma posibilidad de
clasificar depende de un previo registro de los usos linglisticos.

A tal fin, para decir las cosas con palabras simples, podremos partir de una idea innata de “control”, de la que
poseemos por intuicion la esencia, y analizar qué es lo que cabe dentro de ella en varios significados comparados
(macro-mundial, macro-occidental, macro de civil law, etc.) Aquellas que corresponden a nuestra “idea” son
“control”, y aquellas que no corresponden, no lo son. Con mucha frecuencia, esta es exactamente la via elegida
por los juristas “nacionales” y por aquellos “ideolégicos”, que cristalizan, como si fueran inmutables y eternas,

sus visiones particulares de un “ente”*

2529

, a menudo recargando connotativamente las palabras con significados
(13 141
positivos

% Cfr. (ademds de M. Troper, 1989, “Les classifications en droit constitutionnel”, en Revue de Droit public et de la Science politique),

G. Tusseau, voz Classificazioni, en L. Pegoraro (dir.), Glossario di Diritto pubblico comparato, Op. cit., pp. 41 y ss. Sobre la relacién
entre clasificaciones y nomen de las clases, véase L. Pegoraro (1997), Forme di governo, definizioni, classificazioni, en L. Pegoraro, A.
Rinella (coords.), Semipresidenzialismi, Cedam, Padova, pp. 3 y ss. Sé muy bien que, cuanto mds simplificada, la clasificacién serd mas
imprecisa, ya que comprende objetos con caracteristicas diversas (ejemplo: «monarquia - republica; «Estados democréticos - Estados
autoritarios», etc.) Del otro lado, en una escala clasificatoria ideal, se encuentran definiciones tan especificas que resulta inttil el mismo
intento clasificatorio, ya que la finalidad de las clasificaciones es estropeada. Otro defecto que presentan las clasificaciones excesivamente
divididas consiste en la dificultad de designar las varias clases y subclases con cualificaciones de fécil uso.

27

Véase M. Manfredi, voz Traduzione giuridica, en L. Pegoraro (dir.), Glossario di Diritto pubblico comparato, Op. cit., p. 268.

28 Los ejemplos mds significativos se registran en el estudio de los derechos, cuyos adjetivos («fundamentales», <humanos», etc.) conllevan una
jemp. g g Y )

carga fuerte de cardcter absoluto: «La palabra “derecho”» —escribe U. Scarpelli (1992), Diritti positivi, diritti umani: un’analisi semiotica,
en S. Caprioli, E Treggiari (a cargo de), Diritti umani e civiltd giuridica, Pliniana, Perugia, p. 40— «se ha cargado en la historia de la
cultura de una fuerza emotiva favorable e intensa, hasta construir un instrumento retérico de notable eficacia. Es mucho més inquietante
y persuasivo [...] exigir una cosa como derecho propio, respecto de hacer de ello el objeto de una invocacién o plegaria confiada a
la buena voluntad del destinatario». Véase, por ejemplo, sobre el uso no correcto de la categoria de los “derechos fundamentales”, mi
texto (2010), “Derecho constitucional comparado y uso connotativo de la palabra “derechos” (y de los adjetivos que la acompafian)”,
en Anuario iberoamericano de derecho constitucional, n. 14, pp. 347 y ss. (en curso de publicacién también en Actas del Congreso
internacional «El constitucionalismo a dos siglos de su nacimiento en América Latina», Puebla 2, 3 y 4 de febrero 2010); trad. port.,
(2009), “Direito constitucional comparado y uso conotativo dos direitos (e dos adjetivos que 0 acompanham)”, en Revista brasileira de
Estudos constitucionais — RBEC, n. 12, pp. 93 y ss. Con anterioridad L. Pegoraro, . Delgado Gaitdn (2001), “Derechos «fundamentales»:
consideraciones sobre la elaboracén del concepto y su implicacion posivitiva en el contexto del costitucionalismo contempordneo”, en
Revista Derecho del Estado, n. 10, pp. 41 y ss., en Revista juridica del Perli, n. 26, pp. 1 y ss. y en L. Pegoraro (2006), Ensayos sobre
justicia constitucional, la descentralizacién y las libertades, Porrda, Ciudad de México, pp. 289 y ss.; trad. port. (2005), “Os direitos
‘fundamentais’: consideracoes sobre a elaboragio do conceito e sua implicacio positiva no contexto do constitucionalismo contemporineo”,
en A. De Almeida Filho, D. Da Rocha Cruz (coords.), Estado de direito e direitos fundamentais. Homagem ao Jurista Mario Moacyr
Porto, Editora Forense, Rio de Janeiro, pp. 443 y ss.

# En el debate parlamentario (pero también cientifico) italiano, un ejemplo es representado por la palabra «federalismo»: remito (ademds

de otros) al andlisis y a las observaciones realizadas en (2007), Il diritto comparato nel dibattito sulle proposte di riforma costituzionale
in materia di decentramento territoriale, en Il diritto della regione, n. 5-6, pp. 59 y ss. y en (2010), Studi in onore di L. Arcidiacono,

Giappichelli, Torino, 2010, vol . V, pp. 2465 y ss.
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Podrfamos también hacer la ruta inversa: con exasperado empirismo, partir de Zodos los fenémenos juridicos (de
nuevo, si se cree, distinguiendo el area juridica-cultural de investigacion, y con el problema de entender qué es
“juridico” y qué no lo es), buscando encontrar los elementos comunes por clasificar, y denominar algunos ele-
mentos que se repiten actos de “contro/”. Por fortuna, nadie es tan ingenuo para proceder de este modo; y no lo
es, porque el lenguaje no puede buscar al infinito las definiciones, pero se vale de aquellas a las que aqui llamo asi,
simplificando: nociones y reglas comunes y aceptadas.™

De lo que significa en la lengua de pertenencia “control”, tal como otros términos, todos tenemos al menos una
percepcion, y la tarea del jurista-comparatista es precisamente la verificacion de los usos anteriores, la critica de
éstos, la propuesta de nuevas soluciones definitorias y clasificatorias.”

2.3 “Control” con relacion a las “elecciones”

Aplicado a la actividad de verificacién del procedimiento y los resultados de las elecciones, el término “control”
aparece en Derecho comparado de modo bastante amplio para la inclusion de “cosas” que, en el lenguaje interno,
atienden a fases, actividades y procedimientos habitualmente atribuidos a diferentes campos semanticos (por no
decir que, también en Italia, se habla técnicamente de “verificacion” de las elecciones, con un sentido més estricto
respecto del que se atribuye al “control’?).

Me refiero en particular a las actividades de geszzon de las eleccciones, que —en el vocabulario nuestro— poco han
tenido que ver con el control; también al “control” de momentos preparatorios de las “elecciones” en sentido
estricto, como aquel sobre el fair-play de la campana, sobre el uso de propaganda, sobre fraudes sustanciales a la
Constitucion y a la ley (a pesar de la correcta “formalidad” de los comportamientos).

En las lenguas anglosajonas, la nocién amplia de todas estas actividades no tiene un correspondiente en el tér-
mino italiano “control”. Se habla en fin de assistance 0 management, para aludir en modo omnicomprensivo a todas
las actividades realizadas por los érganos propuestos, aunque ellas sean también funcionalmente muy diferentes,
si se lee con las categorias internas del Derecho (es decir: administrativas —decisorias, consultivas, de control en
sentido estricto, normativas, etc.—; o jurisdiccionales). .o mismo ocurre también en el lenguaje del Derecho publico
latinoamericano, en donde las estructuras encargadas del control electoral —de vez en cuando "Poder", "Instituto”,
"Tribunal", "Comisién", etc.— son depositarias de multiples competencias funcionalmente diferenciadas.

Es necesario salir de la 6ptica nacional para comprender la amplitud del fenémeno. En materia de elecciones,
solemos distinguir las variadas actividades que son inherentes, reputando que a cada una de ellos corresponde
una estructura especifica, desde la 6ptica muy provincial de una division de poderes del siglo XVIII de derivacion
francesa.

En resumen, la actividad administrativa la efectia el aparato administrativo del Estado y de los entes
descentralizados; los jueces realizan el control neutral; los tribunales administrativos pueden intervenir sobre
los procedimientos. Y la campafia electoral esta en buena parte fuera de todo eso.

3 Para profundizar sobre este punto, véase de nuevo U. Scarpelli, Il problema della definizione e il concetto di diritto, Op. cit., e Id.,

Contributo alla semantica del linguaggio normativo, Op. cit., mult. loc.

> Como explican G. Pavani y S. Pennicino, Chiavi di lettura, en L. Pegoraro, G. Pavani, S. Pennicino (coords.), Chi controlla le elezioni?

Verifica dei poteri, tribunali, commissioni indipendenti, en el volumen citado, el camino ha sido precisamente el de analizar empiricamente
varias realidades relacionadas desde lejos a las diversas fenomenologias electorales, y —después de haber encontrado un denominador comun,
por fuerza muy largo de que cosa se pueda entender por “control”-, de reagruparlas segtin algunos elementos comunes y tendencias.

3 Véase al respecto S. Ragone, Italia, en L. Pegoraro, G. Pavani, S. Pennicino (coords.), Chi controlla le elezioni? Verifica dei poteri,

tribunali, commissioni indipendenti, Op. cit., y la bibliografia mencionada.
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El estudio comparado demuestra, por el contrario, que la vida tiene mds fantasfa que los esquemas mentales
imaginables con el estudio del Derecho autéctono.

Si se da a la palabra “ontrol” el sentido técnico de actividad de verificacion seguida por potenciales consecuencias
positivas o negativas™, ciertamente eso es reducido por el analisis comparado en materia de elecciones. Si, a la
inversa, sobre la base del estudio de lo existente se expande el significado a las variadas actividades llevadas a cabo
en muchos paises por 6rganos especializados —sea cual sea su nombre y su naturaleza funcional— aqui resulta
mas justificado hablar de “control de las elecciones”, incluyendo en la nocién el perfil administrativo/gestional y
jurisdiccional.

El “control electoral" como actividad/funcién, por tanto, puede comprender estipulativamente también lo que
en el Derecho de la lengua de quién escribe esta fuera, sea estructuralmente, sea funcionalmente, sea por lo que
se refiere el objeto de la investigacion.

3. “ELECCIONES”

También la palabra “elecciones” tiene un significado mas o menos amplio, segun si la referencia se ha hecho a la sola
actividad periédica destinada a la expresion del voto, o incluso a todo lo que le precede, desde el momento de los
comicios, sino hasta la toma de posesion y, quizd también, a eventuales y sucesivas operaciones de sustitucion.

Desde otro punto de vista, con “elecciones” pueden entenderse, por circunscribir el campo de investigacion, las
solas elecciones politicas, o también aquellas de 6rganos administrativos; o, en ordenamientos descentralizados,
las elecciones de 6rganos politicos periféricos asi como de las centrales (p. ¢j., Federaciones y Estados miembros),
o a la inversa, sélo las de 6rganos legislativos centrales; en sentido lato (aunque no correcto), se podria indicar
cualquier actividad de manifestacion de la voluntad populat, incluso del denominado recal/, donde este instituto
esté previsto, e incluso también un referéndum, acciones populares, y similares expresiones de democracia directa.

Eso se debe, a veces, a que el mismo 6rgano confiado al control de las “elecciones”, también se ve envuelto en
forma paralela en diferentes manifestaciones de la voluntad popular.”

Si se mueve desde el analisis empirico, y no desde modelos ideales anclados en supuestos no verificados en la
actualidad, razones conectadas a las funciones y las estructuras implicadas y sus enlaces sugieren asignar al término
“elecciones” —de modo no diferente de lo que pasa con el término “contro/”— un sentido suficientemente amplio para
incluir actividades muy variadas a condicién de que estén conexas a la expresion del voto y su verificacion, en
muchos casos efectuada por la misma estructura que segun la Constitucion o la ley se encarga del “control” de las
“elecciones”.

Si, en efecto, en muchos ordenamientos las herencias de los esquemas clasicos inducen a distinguir la gestiéon de
las elecciones de la verificacién de los resultados, y via el marketing electoral de las operaciones materiales, de la
proclamacion y del contencioso, y luego a la descomposicion funcional sigue la estructural (con ulterior fraccio-
namiento, en algiin caso, segin sean implicados derechos subjetivos o intereses legitimos); en otros, el fenémeno
electoral es considerado y disciplinado en su complejo, tal que a la distincion funcional se asocia la unificacién
estructural. En otras palabras, a pesar de la diferente naturaleza de las variadas actividades o funciones implicadas,

3 Véase M. Carducci (1996), Controllo parlamentare e teorie costituzionali, Cedam, Padova, passim; Id., El control politico en el derecho

italiano y comparado, en J.L. Prado Maillard (ed.), El control politico en el Derecho Comparado, Op. cit., pp. 83 y ss.

3 Un caso particular estd representado por los ordenamientos en los cuales la revisién constitucional prevé la disolucién de la asamblea

que la ha propuesto, y entonces el voto popular preordenado a las elecciones de las nuevas cdmaras asume sustancialmente también la
naturaleza de un referéndum sui generis sobre el proyecto de reforma.
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el fenémeno que latamente conduce a la renovaciéon de los 6rganos constitucionales o a veces administrativos es
considerado en su unitariedad, como expresiones de una exigencia inspirada desde un unico principio.

Las expresiones mas relevantes de tales visiones conllevan la configuracion de las elecciones como manifestacion
de un cuarto poder, pero también la entrega a comisiones independientes de las actividades conexas a las elecciones,
manifiesta el mismo impulso hacia la neutralizacion de la gestion y de la verificacion: las cuales, aunque no se quiten
a los tradicionales poderes constituidos, son cuanto menos meritorios de tutela hacia quien —ejecutivo, legislativo,
el mismo judicial- podrian resultar no idoneos para asegurar el respeto de las reglas de juego y el fair-play en una
fase, puesta dentro del Derecho, pero a los confines de la politica, que representa precisamente el elemento de-
terminante por excelencia de indole democratica de un ordenamiento.

En un estudio comparado, por tanto, también las elecciones deben entenderse en un sentido amplio, como de
hecho sucede siempre en cualquier investigacion, no siendo nunca una perfecta correspondencia de fenémenos
similares en ordenamientos diferentes, que pueden ser estudiados conjuntamente sobre la base de elementos
determinantes que ponen en evidencia las analogfas, salvo después proceder a las clasificaciones sobre la base de
diferencias mas relevantes y, una vez realizadas las clasificaciones, incluso denunciar las diferencias en los elementos

accesorios o eventuales.

4. L.oS ELEMENTOS DETERMINANTES

Llegamos ahora al segundo punto planteado, a saber, la busqueda de los elementos determinantes con
relacion al objeto y al propodsito de la investigacion.

Segun Léontin J. Constantinesco, el analisis comparado de las familias juridicas debe estar enfocado a la veri-
ficacion de presencia de elementos determinantes, la ausencia de uno de éstos, siendo esencial para la
adscripcion a una u otra clase.” En mi opinién, como ya he anotado por otros sectotres de estudio, la
teotia puede aplicarse también a investigaciones mas circunscritas, a nivel de area u objetivo.”” Puede bien
aplicarse, en nuestro caso, a una investigacion sobre el control de las elecciones.

% Remito a mi texto (1990), Le leggi organiche. Profili comparatistici, Cedam, Padova.

% L.J. Constantinesco (1971), Einfhiirung in die Rechtsvergleichung, Band I: Rechtsvergleichung, Carl Heymanns-Verlag, Khéln, trad.

it. (1996), Introduzione al diritto comparato, Giappichelli, Torino; Id., Die rechtsvergleichende Methode, Band II: Rechtsvergleichung,
Carl Heymanns-Verlag, Kholn, 1972, trad. it. (2000), Il metodo comparativo (coord. por A. Procida Mirabelli di Lauro), Giappichelli,
Torino.

Por ¢j., en materia de autonomia local, véase L. Pegoraro, “Premisas metodoldgicas para una investigacién de derecho comparado de
las garantias constitucionales y legislativas de los entes locales” , en (2002), Letras juridicas. Revista de los investigadores del Instituto
de investigaciones juridicas U.V., afio 3, n. 6, pp. 15 y ss., en (2002), Revista de Derecho Constitucional, n. 6, pp. 141 y ss., en E
Ferndndez Segado (coord.), (2008), Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia constitucional, Dykinson, Madrid, pp.
897 y ss., y en L. Pegoraro, Ensayos sobre justicia constitucional, la descentralizacién y las libertades, Op. cit., pp. 269 y ss.; Id., Dove
va il decentramento europeo? (alcune proposte per la ricostruzione dei modelli), en (2006), 1l diritto della regione, n. 3-4, pp. 159 y
ss.; Id., Introduzione. «Municipi d’Oriente», una macro-comparazione per differenze, en H. Kudo, G. Ladu, L. Pegoraro (coords.),
(2008), Municipi d’Oriente, Donzelli, Roma, pp. 7 y ss.; Id., Autonomia y descentralizacién en el derecho comparado: cuestiones
metodolégicas, en L. Estupindn Achury, G. Gaitdn Bohérquez (comps.), (2010), El principio constitucional de autonomia territorial.
Realidad y experiencias comparadas, Editorial Universidad del Rosario, Bogotd, pp. 3 y ss. En materia de control politico: Id., Semdntica
de «control politico» (elementos reconstructivos para un andyisis comparado), Op. cit. En cuanto a derechos: Id., (2009), Metodologia
e modelli per una ricerca sui diritti fondamentali (con particolare riferimento alle transizioni costituzionali), en Studi in onore di L.
Catlassare, Jovene, Napoli, pp. 1123 y ss.; Id., “Derecho constitucional comparado y uso connotativo de la palabra “derechos” (y de los
adjetivos que la acompafian)”, Op. cit.; sobre Tribunales constitucionales: Id., (2010), Classificazioni dei sistemi di giustizia costituzionale
e nomen della materia di studio, en E. Ferrer MacGregor, Diritto processuale costituzionale. Lorigine scientifica (1928-1956), Bup,
Bologna, pp. 11 y ss.; trad. esp. (2010), Propuestas de clasificacién de los sistemas de justicia constitucional y sus relaciones con la
denominacién de la materia «derecho procesal constitucional», en V. Bazdn (coord.), Derecho Procesal Constitucional Americano y
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Aplicando la teorfa que Constantinesco circunscribe a las familias juridicas, entre los elementos determinantes

que puedan contribuir a evidenciar las caracterfsticas de una clase en el sistema del control electoral sugerimos se

incluyan los siguientes (siendo, por otra parte, una lista suceptible de integraciones y modificaciones):

a.

La atribucion del poder de control de las elecciones a los mismos destinatarios o a un érgano neutral. En
particular, en dos clases distintas (excepto para los que excluyan cualquier control) deberfan incluirse: al) los
sistemas que reservan al sujeto nombrado el poder de confirmar las elecciones, que en virtud del principio
de interna corporis les ha tocado por mucho tiempo a las asambleas parlamentarias y, en consecuencia a otras
asambleas politicas, y a2) aquellas que, al contratio, lo atribuian a la magistratura ordinaria y/o administrativa,
o a un Tribunal Constitucional, o a cuerpos con especiales caracteristicas de neutralidad (conectado esta el
tema del poder de nombrar a los miembros de los 6rganos encargados del control)

La coparticipacion de mds sujetos en la funcién en cuestion, segun las fases en que se descompone el proceso
electoral (serfa: intervencion administrativa o “interna”, intervencion de la magistratura, y eventuales diferencias
de roles de la magistratura ordinaria y de la administrativa, etc.)

La diferenciacién de los 6rganos segtn las elecciones o manfiestaciones de democracia directa de las cuales
se trate (serfan: elecciones presidenciales, parlamentarias, locales, referendum)

El ambito / objeto de la tutela, relacionado a la extensién (también nominalista) del lema “elecciones” (o
analogas). En otras palabras, representa un elemento determinante establecer a partir de qué momento y hasta
cuando el érgano neutral, u 6rganos no neutrales, pueden intervenir. Por ejemplo, por violaciones de las reglas
de la campafia electoral o s6lo por cuestiones del computo material de los votos

Las activaciones de los procesos, segun si operan de oficio, a soliticud o a recurso, y en este segundo caso, por
parte de quién. Siendo evidente la diferente extension de las garantias, cuando se trate de todos, de todos los
interesados, o sélo de sujetos particulares

Los poderes represivos, con relacion a la atribucion a los 6rganos propuestos del poder de anular la votacion,
de declarar la nulidad parcial, o limitada al sujeto en contestacion, de conminar sanciones pecunarias u otros
tipos de sanciones, eventualmente de decretar la disolucion, etc.

Otros elementos que se pueden detectar —los cuales segin la eleccién de quién clasifica, podrian considerarse
determinantes o accesorios— son representados por el tipo de fuente que establece la disciplina o la reserva
ala ley o a la ley organica; por el sistema de garantias global; por la descentralizacion de la disciplina; por la
proteccion directa al nivel de justicia constitucional (amparabilidad o no de las decisiones en materia de eleccio-
nes); por la tipologia "temporal” de las funciones —permanentes o limitadas al solo periodo electoral—, como,
por ejemplo, las delimitaciones de las circunscripciones, revisiones de la ley electoral, etc., y asi sucesivamente.

Todos esos elementos presentan connotaciones marcadamente juridicas. Por otro lado, algunos son condicionados

en suimplementacién por factores pre o meta-juridicos: el legado de la historia, en primer lugar (especialmente por

la disposicion del control dentro o fuera del mismo Parlamento, a cargo de un 6rgano de control constitucional,

o de la magistratura); ademas, la influencia de las doctrinas politicas, que condicionan la eleccién de modelos,

la rigida separacion de poderes o la prevalencia parlamentaria, el mismo papel de los jueces, la percepcion del

concepto de neutralidad, la eleccion de la vision “individualista” de los derechos, o sea el convencimiento de la

Europeo, I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pp. 11 y ss.; L. Pegoraro, J.O. Frosini (2009), “Constitutional Courts in Latin America: A
Testing Ground for New Parameters of Classification”, en Journal of Comparative Law, n. 2, pp. 39 y ss. y en A.J. Harding, P Leyland
(eds.), (2009), Constitutional Courts. A Comparative Study, Wildy, Simmonds & Hill Publ., London, pp. 345 y ss.
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cohercibilidad del pensamiento; la misma politica y la ciencia que la estudia, como demuestra el hecho que en
las aréas “en transicion” el control sobre las elecciones resulta enfatizado, a significar la percepcion de la falta de
fiabilidad de la misma, desde el punto de vista de su regularidad y la conviccién de que “los hechos” (la corrupcion
o los fraudes electorales, por ejemplo), prevalecen sobre el fenémeno juridico, separando la realidad de los hechos
de aquella de las normas (no casualmente, el énfasis puesto sobre el control de las elecciones en los paises en
transicion democratica demuestra la escasa credibilidad puesta por los conditores legum respecto de la regularidad de
las competencias electorales; por altimo, en general, la"cultura" —en sentido amplio, no sélo juridico— impregna
la estructura profunda en materia de elecciones y de su control, condicionando no sélo las decisiones estratégicas
sino también las soluciones contingentes.

5. LA TENDENCIA HACIA LA “CONSTITUCIONALIZACION’’> DEL CONTROL ELECTORAL

La utilizacién amplia de los lemas “control”y “elecciones”, por un lado, y el relieve apropiado dado a cada uno de los
elementos ahora indicados, por otro, permiten llegar a algunas conclusiones sobre las diferentes maneras —diacrénica
o sincrénicamente— en que los variados sistemas juridicos afrontan el tema del control electoral.

Esto dltimo, en el sentido especificado, en el pasado nunca se ha considerado un problema de la democracia.
Hspecialmente en el estado monoclasico, no se advertia la exigencia de “neutralizar”, de “externalizar’ la funcion,
como no se advertia (salvo los Estados federales) la necesidad de encontrar un custodio de la Constitucion, expresion
de valores e intereses unitarios. El Parlamento era suficiente para cumplir la tarea, y no obstante las razones del
control "interno" se pueden encontrar en la lucha por la defensa de las injerencias mondrquicas, justamente a la
autorreferencialidad de los parlamentos se debe la verificacion de las elecciones por parte de las mismas asambleas,
al igual que el ostracismo inicial —o la indiferencia— por un juez neutral de violaciones constitucionales.

Como ya he dicho en las lineas introductorias, al no haber ya necesidad de defender el Parlamento respecto del
monarca, sélo en algunos casos las barreras tradicionales de proteccion —autonomia reglamentaria e inviolabilidad
de la interna corporis, autonomia financiera de las camaras, autonomia sobre la verificacion de su propia compo-
sicion™- han estado mantenidas, en una 6ptica interna a las diferentes formas de gobierno, a fin de asegurar la
independencia del Parlamento contra la invasion de otros 6rganos, sefialadamente por el ejecutivo y el judicial, asi
como la proteccién de las minotfas. En su mayor parte, sin embargo, los obstaculos han llegado casi a significar
la eliminacién del tema del conjunto de elementos esenciales para asegurar la democracia en el ordenamiento.”

En el sentido de una sustancial indiferencia constitucional debe entenderse el mantenimiento de la verificacion
dentro del 6rgano electivo, sea —aunque con diversas variables— la disposicion patcial del control de los votos, o
de otras fases del proceso electoral, fuera de los recintos parlamentarios, a beneficio de sujetos neutrales como

40

los jueces o las cortes constitucionales.* El tema, en ambos tipos de ordenamiento, es percibido como un falso o

menor problema, mas técnico que politico, circunscrito en la mayorfa de los casos a la individualizacién de méto-

Véase, por e¢j., S. Tosi (1974), Diritto parlamentare, Giuffré, Milano, pp. 57 y ss.; A. Manzella (1977), Il parlamento, 22 ed., il Mulino,
Bologna, pp. 15 y ss.; M.L. Mazzoni Honorati (1997), Lezioni di diritto parlamentare, 3 ed., Giappichelli, Torino, pp. 175 y ss.; T.
Martines, A. De Caro, V. Lippolis, R. Moretti (1992), Diritto parlamentare, Maggioli, Rimini, passim.

¥ Véase, p. ¢j., en clave histérica y con referencia a los reglamentos parlamentarios., G.G. Floridia (1986), Il regolamento parlamentare

nel sistema delle fonti, Giuffré, Milano, cap. I (pp. 2 y ss.)

0 Por otra parte, la eleccién francesa de asignar al Conseil constitutionnel la verificacién de las elecciones va encuadrada ya no en el sentido

de la indiferencia constitucional o de una aséptica bisqueda de soluciones técnicas mds satisfactorias, sino en un determinado contexto
dirigido a depotenciar al Parlamento (sobre aquella la literatura, especial de la época, es inmensa: se encuentran referencias bibliograficas
en mi texto (1983), Il Governo in Parlamento. Lesperienza della Va Repubblica francese, Op. cit.).
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dos idéneos para evitar patologias, errores o también fraudes, aunque siempre inimaginables, ya que la desviacion
pertenece al Derecho, y mas aun, constituye su misma razon de ser.

No es asf donde la democracia tiene que establecerse o de consolidarse, y el momento electoral viene a ser
considerado el evento constitucional fundamental e imprescindible de la democracia misma, a condiciéon de no
admitir la minima duda, y al cual dedicar en fase constituyente, no menos energfas que las empleadas en disefiar las
relaciones entre instituciones y sociedad, los derechos, el tipo de Estado, la forma de gobierno, el control sobre la
ley por parte de las cortes. Ademads, muchas veces se advierte la presion de las tecnologfas de la comunicacion, la
importancia no sélo de contar con un correcto conteo de los votos, sino con una mirada de mayor perspectiva, la
necesaria exigencia de campafias electorales equilibradas y honestas, para garantizar la correcta formacion
de la voluntad del electorado.

La "externalizaciéon"del control de las elecciones, perseguida —con diversas modalidades— en tantos ordenamien-
tos de Asia, América Latina, Africa, y otros de Europa central-oriental, debe interpretarse como una fase de una
nueva invencién o innovacion constitucional, que reincorpora, en términos actualizados, el momento electoral, en
sentido amplio, que funda la democracia constitucional, y no como mero expediente técnico para la renovacién
de los 6rganos, segun modalidades usadas desde hace siglos y que no necesitan revision, sino limitados ajustes.

Lo que parece mas relevante no es tanto la configuracion dogmatica del 6rgano de control de las elecciones cual
"poder", ni incluso, su calificaciéon de 6rgano constitucional, sino la subsuncién de la funcién electoral —que en el
constitucionalismo clasico se reduce a set casi presupuesto previo— dentro de lo "constitucionalmente relevante”.

Lo que en Europa o en Estados Unidos induce a idear recursos circunscritos a “neutralizar” la gestiéon de la
administracién publica (agencias independientes, autoridades, defensores civicos, la misma atribucién del control
electoral a los jueces o las Cortes constitucionales.), en otras partes del mundo sugieren reconstrucciones globales
de funcién y estructura, con la consecuente atribucién de verificacion y también de gestion del voto a sujetos
independientes de los podetes tradicionales, neutrales, constitucionalmente y/o legislativamente garantizados, con
amplias competencias de regulacion, de administracion, de control, de jurisdiccion y de sancion.

El problema teérico y el limite mas relevante es que tales 6rganos deben ser formados —inevitablemente— por quien
ya ha sido elegido. Pero, de hecho, una cosa es hacerlo en sede constituyente, y otra desde el poder constituido:
uno dentro del pacto fundacional, no condicionado por intereses, y el otro sujeto a las leyes de los numeros y mas
débil por la sedimentacién de los privilegios particulares. Aqui esta el salto cualitativo entre el constitucionalismo
tradicional y el que podemos denominar “constitucionalismo innovativo”, que ha podido y puede serenamente
emprender caminos nuevos en la configuracion de nuevos poderes, nuevas estructuras, nuevas funciones que
absorben tareas y actividades y otros 6rganos normalmente situados dentro de conjuntos de la clasica estructura
de la democracia consolidada (aunque sufriendo esto también, naturalmente, las influencias culturales de la historia
y la comparacién); hasta imaginar, mucho mas alla sobre el derecho al voto libre, igual, secreto, un verdadero y
propio derecho a las libres elecciones cual situacion jutidica subjetiva fundante de la democracia®'.

41 Sobre las dificultades tedricas de construir categorfas nuevas de “derechos” (en sentido subjetivo ), como —junto a aquella ahora evocada—

el “derecho a la paz”, véase, con relacion a un pretendido “derecho a la buena administracién”, mi texto (2011), Esiste un “diritto” a
una buona amministrazione? (osservazioni critiche preliminari sull’(ab)uso della parola «diritto»), en Le istituzioni del federalismo,
trad. esp., Existe un derecho a una buena administracién? (algunas consideraciones sobre el (ab)uso de la palabra ‘derecho’), en (2011),
C.M. Avila Rodriguez, F. Gutiérrez Rodriguez (coords.), El derecho a una buena administracién y la ética pablica», Malaga, 21 y 22
de jenero de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 17 y ss.; en Matilla Correa, J.L. Prado Maillard, LG. Rodriguez Lozano (coords.),
(2011), Ensayos de derecho publico en conmemoracién del sesquicentenario del natalicio de Leén Duguit, Oficio, Monterrey, pp. 575
y ss.; trad. fr. (2011), “Existe-t-il un «droit» 2 une bonne administration? Observations critiques préliminaires sur I'utilisation (et 'abus)
du terme «droit»”, en Annales de Droit, pp. 177 y ss.
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De tales exigencias innovativas se reflejan consecuencias, con efecto de retorno, también en las viejas democracias
que, asentadas en el pasado, sélo desde hace poco empiezan a tener en cuenta los efectos distorsionadores que los
nuevos medios masivos de comunicacién tienen sobre la formacion del consenso, asi como los riesgos relacionados
con el uso de nuevas tecnologfas en la expresion y el computo de votos; por no decir de la caida, que a menudo
se registra también en los sistemas democraticamente estructurados, de aceptacion o respeto de las reglas, de ética
politica y de fair-play. La historia de las elecciones impugnadas —he dicho en la introduccién— conciernen hoy no
s6lo a Camboya, Irak, Iran, Ucrania, Costa de Marfil, etc., sino también a ordenamientos cuyas democracias nunca
son revocadas en caso de duda, como Estados Unidos e Italia.

Cuando la deslegitimacion del adversario, la impugnacion de los resultados, la reiterada acusacion de no respetar
las reglas del juego, la “sustitucion” de las elecciones con las encuestas como instrumento de legitimacién®, no se
limitan a casos patoldgicos, sino que se transforman en una constante, incluso en algunos sistemas conso-
lidados®, corresponde replantear las definiciones de “democracia.”™. En resumen, criticar la especifica formacion
del Inter-Weder Bremen es diferente a poner en entredicho al entrenador y a todo el equipo campedén del mundo,
llamando a Mourinho, con lo que harfa funcionar muy bien como antes. Esto corresponde, respectivamente, a dos
caminos principales desde el constitucionalismo tradicional hasta el “innovativo”.

En este tltimo, la focalizacién sobre la importancia de las elecciones, incluyendo las campafias electorales y el papel
de los partidos, denuncia la estrecha relacion que vincula las opciones respecto de la forma de Estado. Pertenecer
o querer pertenecer a la forma de Estado liberal-democratico comporta la garantia de elecciones libres, tanto que
el requisito viene impuesto a quien pretenda ingresar a la Unién Furopea, también mediante opciones estructu-
ralmente inusuales e incluso subversivas respecto de las tradicionales. L.a novedad esta pues en tirar dentro del
proceso dinamico de las elecciones, con base en elecciones de los constituyentes, cada fase del proceso electoral,
reasignando a él una relevancia expresa y no sélo implicita, pero primero ain en reinventar mecanismos de con-
trol mas adecuados, més neutrales porque forjados no desde un poder constituido, condicionado a las mayorias
y minorias ya electas, sino con base en pactos fundantes en la fase genética de las Constituciones o en fase de

revision total (o cuanto menos, profunda) de las mismas, en cuanto leales expresiones de opciones no partidarias.
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