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tal, que en definitiva consiste en el reconocimiento formal e ins-
titucionalizado de que la autoridad de los gobernantes deriva
del derecho del pueblo a regirse por si mismo, fundada en el
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cracia representativa, mediante la adopcion del sufragio univer-
sal y la consecuente aparicion de los partidos politicos. Ambas
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[. INTRODUCCION A LA NOCION DE DEMOCRACIA

elinear una nocién de democracia es el punto de parti-
da necesario para el desarrollo de nuestra investigacion. Ello sin
perder de vista que se trata de una empresa intelectual compleja
sobre un universo en constante cambio, ya que estamos ante una
expresion de vasta tradicion histdrica, utilizada en multiples sen-
tidos con muy variados significados y, por consiguiente, sin un
valor cientifico preciso; caracterizada por una forma y un conte-
nido inacabados que reflejan una dindmica cambiante a lo largo
del tiempo'.

Viana Pereira sefiala con claridad que desde la matriz griega a
las recientes especulaciones sobre los modelos tecnolégicos de la
votacidn, la idea de democracia siempre ha sido uno de los temas
en boga en el curso humano de comprension y prescripcion de la
convivencia politica. Portadora de una impresionante dispersion
semantica, estuvo constantemente sujeta a acalorados debates aca-
démicos, a utopias revolucionarias y a sobresaltos conceptuales®.

Consecuentemente y solo a los fines del objeto de nuestra
indagacion, ensayaremos una aproximacion teérica desde un en-
foque estrictamente juridico a efectos de poder encuadrar ade-
cuadamente la relacidn existente entre democracia, elecciones y
funcion electoral. Ello sin dejar de lado que, en palabras de Bidart
Campos “(...) la democracia es la forma politica que organiza al

! Marquardt no duda en calificar a la democracia como un concepto o
elemento sumamente ideologizado y mitologizado (Cfr. MARQUARDT, Bernd,
Historia Universal del Estado, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales, 2009, t. 3. El Estado de la
doble revolucién ilustrada e industrial [1776-2008], p. 148.

2 ViaNA PEREIRA, Rodolfo, Tutela coletiva no Direito Eleitoral, Rio de Ja-
neiro, Lumen Juris, 2008, p. 1. Traduccién libre de: “Desde a matriz grega até
as recentes especulagdoes sobre os modelos tecnologicos do voto, a idéia de
Democracia sempre foi um dos temas mais em voga no curso humano de com-
preensdo e prescri¢do da convivéncia politica. Portadora de uma impressio-
nante dispersdo semantica, esteve constantemente sujeita a acirrados debates
académicos, a utopias revoluciondrias, a sobressaltos conceituais’.
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estado con respeto de la dignidad del hombre, de su libertad y de
sus derechos™.

En la actualidad y desde la perspectiva sefialada, la nocién
formal de democracia corresponde, poco mas o menos, a la idea
de un sistema de ejercicio del poder en el cual las decisiones rela-
tivas al gobierno de la sociedad son adoptadas, en mayor o menor
medida y en forma directa o indirecta, por la voluntad popular,
es decir, por la deliberacion soberana de aquellos que integran o
conforman el cuerpo de personas habilitadas por ley para partici-
par en dichos procesos decisionales en pie de igualdad. *

De esta forma se garantiza también la libertad individual,
puesto que el sujeto politicamente libre se encuentra supeditado a
un ordenamiento juridico en cuya creacion participa. En palabras
de Kelsen, la democracia significa que la voluntad representada
en el orden legal del Estado es idéntica a las voluntades de los
subditos’.

Largo es el camino recorrido por la democracia, reconocien-
do y acumulando significativas variaciones a lo largo del tiempo,
lo que permite hablar de diferentes estilos o modelos de democra-
cia. Tratandose de una cuestion que admite multiples enfoques
y perspectivas, hemos de circunscribir su analisis s6lo a aquellos
aspectos que por su relevancia juridica e institucional, devienen

? BiparT CaMPOS, Germén J.; Legitimidad de los procesos electorales”, Costa
Rica, IIDH-CAPEL, 1986, p. 89.

* Cfr. KeLsEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, trad. Eduardo
Garcia Maynez, México, Imprenta Universitaria, 1949; ScumITT, Carl, Teoria
de la Constituciéon, Madrid, Alianza, 2011; DUVERGER, Maurice, Los partidos
politicos, México, FCE, 1992.

En palabras de Pérez Royo la denominariamos como Estado democrético,
es decir aquel que arranca de la soberania popular, Cfr. PEREZ Rovo, Javier,
Curso de Derecho Constitucional, 14* ed., Madrid, Marcial Pons, 2014, p. 97.
Y en términos de Hamilton, que el pueblo debe poder elegir a quien quiera o
a quien se le plazca para su gobierno ELLIOT, Jonathan, Debates on the Federal
Constitution, ed. 1876, p. 257, cita de la Corte de los Estados Unidos de Améri-
ca en la causa “Powell v. Mc. Cormack” 395 U.S., pp. 541-547.

> Cfr. KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado... op. cit., p.
298.
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necesarios a los fines de avanzar en el abordaje de nuestro objeto
de estudio.

Comenzaremos por la democracia cldsica u occidental, que en
definitiva consiste en el reconocimiento formal e institucionali-
zado de que la autoridad de los gobernantes deriva del derecho
del pueblo a regirse por si mismo en base a una regla mayorita-
ria fundada en el principio ‘un hombre, un voto®. En palabras de
Maritain, la autoridad derivada del pueblo asciende desde la base
a la cima del cuerpo politico de una sociedad organizada como
Estado; y el poder es ejercido por aquellos en los que periddica-
mente es depositado, dentro de limites formales y temporales, y
cuya fiscalizacion también compete a la voluntad popular a través
de diferentes institutos y procedimientos’.

Para Biscaretti di Ruffia, el Estado de democracia clasica u
occidental se basa en el principio fundamental del autogobierno,
pretendiendo resolver, mediante la mayor identificacién posible
entre gobernantes y gobernados, el problema esencial de la con-
vivencia humana consistente en conciliar la libertad de cada uno
con la libertad de todos. Sin embargo, dada la extensiéon y ampli-
tud de los Estados contemporaneos, las funciones gubernativas
no pueden ser asumidas directamente por los ciudadanos (demo-
cracia directa), salvo en limitados casos (referéndum, iniciativa
popular); lo que impone conferirlas a individuos designados me-
diante procedimientos electorales durante determinados periodos
de mandato, sometiéndolos a controles continuados (democracia
representativa). Y dado que es muy dificil, cuando no imposible,
alcanzar la unanimidad en las decisiones entre los hombres, se
ha adoptado, por necesidad, la regla de la mayoria fundada en
el principio ‘un hombre, un voto, moderandolo con una amplia

% Doctrina elaborada en 1964 por el justice Black en “Wesberry v. Sanders”
(376 US. 1), y expuesta con mayor claridad en el mismo afo por el Chief Justice
Warren en “Reynolds v. Sims (377 U.S. 533); cfr. BiancHi, Alberto B.; Historia
constitucional de los Estados Unidos, Cathedra Juridica, CABA, 2008, vol. 2, pp.
305y ss.

7 MARITAIN, Jacques, El Hombre y el Estado, 2* ed., Buenos Aires, Kraft,
1952, pp. 154-156.
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tutela de los derechos de las minorias, organizadas en multiples
partidos politicos®.

Asi arribamos a la democracia representativa, mediante la
adopcion del sufragio universal y la consecuente aparicion de los
partidos politicos. Esto la ha convertido en un régimen de parti-
dos, en donde la eleccion de los representantes por parte del elec-
torado se ver reducida a la eleccion de los candidatos preseleccio-
nados por aquellos, por lo que proveer a la dirigencia es la funcion
politica esencial de los partidos, transformando asi a los comicios
en elecciones indirectas’. En tales condiciones entiende que seria
mas exacto hablar de partidocracia, aunque no deja de recono-
cer que aun asi las elecciones siguen siendo una técnica apropiada
para la limitacién del poder, y por ello, como procedimiento res-
trictivo, debiera complementarse con métodos de participacion
del cuerpo electoral en el poder gubernamental'.

Ambas variantes democriticas, la clasica u occidental y la re-
presentativa, integran lo que importante doctrina identifica como
democracia mayoritaria, asentada en el ideal del autogobierno y
privilegiando cdmo se toman las decisiones, es decir, el proce-
dimiento. En ellas, las decisiones sobre todas las cuestiones son
adoptadas mediante una regla de mayorias por el drgano legislati-
vo de base electoral''.

8 Cfr. BISCARETTI DI RUFFiA, Paolo, Derecho constitucional, Madrid, Tec-
nos, 1973, pp. 227-228.

® Cfr. DUVERGER, Maurice, Los partidos politicos... op. cit., p. 378; FaYT,
Carlos S., Sufragio, Representacion y Telepolitica, 2* ed., Buenos Aires, La Ley,
2008, p. 33/35.

No obstante ello, autores como Urbinati afirman que la democracia repre-
sentativa no puede ser operativa sin partidos, aunque los partidos cambien de
forma y de vocacion (URBINATI, NADIA, Democrazia in diretta, Le nuove sfide
alla rappresentanza, Milano, Feltrinelli, 2013. Democracia en directo. Nuevos
retos de la Democracia, Capitulos VI 'y VII traducidos por Javier Aristu, “Estos
papeles en campo abierto”, Sevilla, octubre, 2014.

10 Cfr. Favr, Carlos S.; Sufragio, Representacion y Telepolitica, ob. cit., p.
33/35.

1 Cfr. OruNEsU, Claudina; Positivismo juridico y sistemas constitucionales,
ob. cit., p. 157/159, 176. Sefiala la autora, que también se denomina a esta mo-
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En este proceso evolutivo de la democracia, resulta vital el rol
asignado a las constituciones, las que aparecieron de manera con-
junta con la democracia representativa, cumpliendo una doble y
reciproca funcidn consistente en la formalizacion de los derechos
y garantias individuales e institucionales, y a la vez organizando
las estructuras formales y la asignacion de competencias para el
ejercicio del poder como forma de control interorganica por parte
de los representantes’”.

Desde la perspectiva de Ferrajoli, el constitucionalismo mo-
difica la estructura de las democracias en tanto que incluso el su-
premo poder legislativo queda juridicamente disciplinado y limi-
tado no sdlo respecto de las formas -predispuestas como garantia
de la afirmacién de la voluntad de la mayoria- sino también en lo
atinente a la sustancia de su ejercicio por encontrarse obligado al
respeto del principio de igualdad y de los derechos fundamenta-
les. En ausencia de tales limites, si bien es posible hablar de de-
mocracia en sentido puramente politico o formal, no es posible
hacerlo a propdsito de esta forma compleja y hoy generalizada en
todos los paises avanzados que es la democracia constitucional'®.

De esta manera el constituyente, en tanto representante de la
primera manifestacion de la voluntad popular originaria con fun-
cion legislativa, deja plasmados los principios y acuerdos sociales
fundacionales que le dan origen legal, sustento y legitimidad po-
litica al Estado, de modo tal que los futuros gobernantes elegidos
por mayorias cambiantes, no puedan afectar discrecionalmente
los contenidos constitucionalizados'.

dalidad como democracia monista, (ACKERMAN, B., We the People, 1991, Cam-
bridge, Harvard University Press), pp. 7-10 o modelo Westminster (LIPHART, A.;
1984: Democracies, New Haven: Yale University Press, p. 16)."* Cfr. LOWENS-
TEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1964, p. 327; FERRAJOLL,
Luigi, Principia iuris, Trotta, 2011, t. 2, pp. 10-11 y sus notas.

12 Cfr. FErrAJOLL, Luigi, Principia iuris, Trotta, 2011, t. 2, pp. 10-11.

13 Cfr. RossetTi, Alfredo C., El problema de la democracia, 3* ed., Cérdoba,
Universidad Nacional de Cérdoba, 1983, p. 283; ORUNESU, Claudina, Positivi-
smo juridico y sistemas constitucionales, Buenos Aires, Marcial Pons, 2012, p.
158, autora que destaca que a esta modalidade se la identifica también como
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En la democracia constitucional, el ideal de autogobierno
esta asumido sujetando su ejercicio a los limites impuestos por
las constituciones, de modo tal que no sélo es relevante el cémo
se adopta una decision, es decir el procedimiento utilizado, sino
también el qué o contenido de la decision, por lo que para justi-
ficarla, ademas de observar el procedimiento que fija la regla de
la mayoria, también debera acreditar la no violacién de ciertos
contenidos sustantivos consagrados en el texto constitucional'.

Este vinculo entre democracia y constitucion fue visionaria-
mente sefialado en 1788, cuando Publio sostuvo que

El fin de toda constitucion politica es, o deberia ser, primeramen-
te, conseguir como gobernantes a los hombres que posean mayor
sabiduria para discernir y mas virtud para procurar el bien publi-
co; y en segundo lugar, tomar las precauciones mas eficaces para
mantener esa virtud mientras dure su mision oficial. La eleccién de
los gobernantes constituye el sistema caracteristico del gobierno re-
publicano. Los medios que esta clase de gobierno confia para evitar
la degeneracion de aquéllos son numerosos y variados.

El mas eficaz consiste en limitar los periodos para los cuales se les
designa, en tal forma que sean debidamente responsables ante el
pueblo®.

Por eso entendemos que la democracia resulta incompatible
con cualquier tipo de gobierno con poder absoluto, puesto que no

democracia dualista (ACKERMAN, B., 1991: We the People, Cambridge [Mass.],
Harvard University Press, pp. 6-7).

En igual sentido, Calamanderei, Piero; “Constituente e questione sociale” en
Id.; Scritti e discorsi poitici, ed. de N. Bobbio, La Nuova Italia, Firenze, 1966,
vol. I, t. I, p. 146; Stuart Mill, John, Sobre la libertad, Madrid, Alianza, 1979, pp.
58-59; ambos citado por FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris... op. cit., t. 2, p. 110,
nota 9y pp. 112-113, nota 14.

 Cfr. OrunEsu, Claudina, Positivismo juridico y sistemas constituciona-
les... op.cit., p. 176.

15> HaMmILTON, A., MADISON, J. y JaY, J., El federalista, México, FCE, 2000, p.
242y ss.
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sélo es el gobierno del pueblo expresado a través de las mayorias
entre iguales, sino que también es el gobierno del pueblo asumido
como sociedad de personas titulares de derechos inalienables, que
se manifiesta por la mayoria entre iguales'® dentro de los limites
que importan tales derechos, las instituciones vigentes y el respeto
de las minorias, asumiendo el compromiso de no alterar tal con-
vivencia con normas que conviertan en inferiores a un grupo y en
superiores a los demas."”

Empero lo sefialado, somos conscientes que esta nocion se
circunscribe sélo a una concepcion formal de democracia, me-
diante la cual -continuando con palabras de Ferrajoli- la entende-
mos simplemente como un conjunto de convenciones y procedi-
mientos idoneos para avalar que las decisiones producidas deben
ser consideradas la expresion directa o indirecta de la voluntad
popular. Esto significa que la identificamos por el quién (el pue-
blo o sus representantes) y el como (la regla de la mayoria) de las

16 Cfr. DAHL, Robert; La democracia y sus criticos, 2° ed., Paidos, Bs. As.,
1993, p. 135; La democracia, Taurus, Bs. As., 1999, p. 47

17 Cfr. Scumrrt, Carl; Teoria de la Constitucién, Alianza, Madrid, 2011, p.
303/304. Este autor habla de homogeneidad del pueblo, en donde la democra-
cia es identidad entre dominadores y dominados, de gobernantes y goberna-
dos, de los que mandan y los que obedecen, afirmando que “(...) la fuerza o
autoridad de los que dominan o gobiernan no ha de apoyarse en cualesquiera
altas cualidades inaccesibles al pueblo, sino s6lo en la voluntad, el mandato y la
confianza de los que han de ser dominados o gobernados, que de esta manera
se gobiernan en realidad a si mismos”.

En sentido similar, BoreA ODRiA, Alberto, voz: Democracia, en Dicciona-
rio Electoral, 1° ed., Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Centro de
Asesoria y Promocion Electoral (CAPEL), San José, 1988/9, t. 1, p. 350.

No obstante ello, como bien lo destaca Ferrajoli, “La idea elemental que
esta en la base de [la] concepcion exclusiva e incondicionalmente politica de la
democracia, denominada «modelo Wetminster», es que ni siquiera la estipu-
lacién de las constituciones deba escapar al principio de autoridad expresado
por las reglas procedimentales de la mayoria” FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris,
Madrid, Trotta, 2011, t. 2, p. 107.
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decisiones, independientemente del qué ha decidido, es decir, de
sus contenidos.'®

Sin embargo, para nuestro objeto de estudio resulta adecua-
da y suficiente tal conceptualizacion, puesto que dicha dimensién
formal de la democracia expresa un rasgo necesario, en tanto con-
forma una conditio sine qua non en ausencia de la cual, definiti-
vamente, es imposible hablar de democracia®. Especialmente si
partimos de la diferenciacion entre legitimidad y confianza que
efectia Rosanvallon, sosteniendo que la legitimidad reviste la
condicién de una cualidad juridica, estrictamente procedimental,
producida de modo perfecto y absoluto por la elecciéon®. En tanto
que la confianza es mucho mas compleja, por constituir una insti-
tucion invisible destinada a producir una ampliacion de la calidad

'8 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris, Trotta, Madrid, 2011, t. 2, p. 9. El autor
sefiala la insuficiencia de esta caracterizacion para alcanzar una adecuada de-
finicién de democracia, destacando que para ello es necesario integrarla con la
indicacion de algun vinculo de caracter sustancial o de contenido, los cuales,
a su criterio, estan dados por las dimensiones (formal y sustancial), las formas
(civil y politica), los contenidos (liberales y sociales) y los niveles (estatales,
supraestatales e infraestatales) en los que se articula, conforme la estipulacion
normativa de los respectivos derechos, el paradigma de democracia constitu-
cional, ibidem, p. 9-10.

' Es el mismo Ferrajoli quién le reconoce y adjudica tal valoracién a la
dimensién formal de la nocién de democracia (cfr. Principia iuris...op. cit, t.
2, p. 10).

No ignoramos la interesante observacién critica que Atria formula a la
posicion de este autor, sosteniendo que “[e]l error fundamental de Ferrajoli es
creer que las dimensiones «materiales» (funcionales) y «formales» (estructurales)
pueden ser separadas o unidas a voluntad: la separa cuando quiere fundar la
insuficiencia de la democracia «formal», que queda entonces reducida a cues-
tiones aparentemente marginales (el «quién» y el «como», pero no el «qué)»;
pero después las une, y resulta que esta cuestion que antes era marginal deviene
conditio sine qua non. Pero si aqui uno se pregunta qué justifica este estatus
tan importante de la forma, el argumento de Ferrajoli no puede sino descansar
en una inesperada mitificacion de la forma” (ATRria, Fernando, La forma del
derecho, Buenos Aires, Marcial Pons, 2016, pp. 186 y cc.).

2 En similar sentido, CNE F. 359/87; 712/89; 3181/03; 3352/04 y 3605/05,
por citar s6lo algunos.
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de legitimidad, una continuidad en el tiempo de esa legitimidad
ampliada, y, finalmente, un economizador institucional que per-
mite evitar un conjunto de mecanismos de verificacién y prueba.*

Desde tal perspectiva, el rol que le cabe al procedimiento elec-
toral radica en justificar su obligatoriedad y legitimidad, y no en el
hecho de que sean o no correctas las decisiones adoptadas a través
del mismo. Esto es lo que conduce a Estlund a sostener que el as-
pecto central por el cual el procedimiento adquiere tanta impor-
tancia es por su valor espistémico, denominando a esta estructura
tedrica como la tesis del procedimentalismo epistémico. Por ello
es que para este autor la democracia, en términos epistémicos, es

*! RosANVALLON, Pierre, La contrademocracia, Buenos Aires, Manantial,
2007, p. 23, con cita de ARROW, Kenneth, The Limits of Organization, Nueva
York, Norton, 1974, p. 26. Senala Rosanvallon que la disociacion entre legitimi-
dad y confianza genera, entre otras reacciones, la multiplicaciéon de propuestas
y experiencias que procuran reforzar las condiciones de la legitimidad procedi-
mental. Pero paralelamente, nos advierte, “(...) también se ha formado todo un
entrecruzamiento de practicas, de puestas a prueba, de contrapoderes sociales
informales y también de instituciones, destinados a compensar la erosion de
la confianza mediante una organizacion de la desconfianza” (p. 24). Con otro
punto de vista es interesante ver GALLI, Carlo; El malestar de la democracia,
Fondo de Cultura Econémica, Bs. As., 2013.

Mora Molina afirma que la “(...) evaluacién de un sistema democrético
puede ser afrontada como proceso, contenido y resultado. En primer lugar, una
democracia debe ser el resultado de un proceso plenamente controlado y lleva-
do a cabo con métodos reproducibles y de gran precision; en segundo, una de-
mocracia debe incorporar una arquitectura formal, un derecho material y unos
procedimientos agiles, eficaces y flexibles; y por ultimo, en un régimen demo-
cratico la ciudadania debe ver, en un amplio grado, satisfechas las expectativas
de gobierno, ademas de poner a su disposicion las herramientas necesarias para
exigir rendicion de cuentas (accountability) a todos los responsables publicos
en el marco del Estado de derecho’, introduciendo asi un factor esencial de la
calidad democratica: la rendicién de cuentas o accountabity (MORA MOLINA,
Juan Jesus, Calidad y democracia, Madrid, Tecnos, 2013, p. 25, con cita de D1a-
MOND, L. y MorLINO, L., The Quality of democracy, An Overview, Journal of
democracy, 14, p. 21).
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el mejor procedimiento entre todos aquellos generalmente acep-
tables para una teoria de la legitimidad politica.?

II. LAS ELECCIONES O COMICIOS??

Definiendo la democracia con palabras de Nohlen,* esto es
como el proceso de formacion de la voluntad politica mediante
estructuras politicas conformes con los valores de la democracia
constitucional representativa, es posible sostener que la democra-
cia se realiza en la medida en que se realicen elecciones libres y
honestas®.

2 EstLUND, David, La autoridad democrdtica, Buenos Aires, Siglo XXI,
2011, p. 33. Agrega este autor que “[d]e acuerdo con el procedimentalismo
epistémico, la ley es legitima y obligatoria, aunque sea injusta, y esto se debe en
parte al hecho de que el procedimiento esta investido de un valor espistémico
publicamente reconocible”

> En favor de un adecuado uso terminolégico, dado que un lenguaje claro y
preciso es la primer condicion de todo estudio cientifico (cfr. Carré de Malberg,
Raymond; Teoria General del Estado, 2° ed., 3° reimpresion, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1998/2013, p. 249, nota 1; y Proculo; “La precision o acier-
to en los conceptos y el empleo correcto de términos o vocablos juridicos’, La
Ley, Bs. As., 1966, t. 122, p. 718), ya hemos tenido oportunidad de sefialar que
no es valido el uso singular de la palabra ‘comicios. En este sentido cabe desta-
car que Diccionario panhispanico de dudas de la Real Academia Espaiola, al
consultar sobre el término ‘comicios”lo define como las elecciones para desig-
nar cargos politicos. Este sustantivo masculino se usa siempre en plural, por lo
que debe evitarse el singular ‘comicio, aunque se observa cierta tendencia en el
uso del singular regresivo comicio, especialmente en la Argentina y en Espana.
No obstante, por el momento, resulta absolutamente mayoritario en el &mbito
hispanico su empleo siempre en plural, como puede comprobar en los corpus
lingiiisticos, tal como también se recomienda en el mencionado Diccionario
panhispanico de dudas (Cfr. PEREz CORTI, José M., “La reforma del régimen
electoral en la provincia de Cérdoba. El nuevo régimen juridico de los partidos
politicos”, Cérdoba, Abeledo Perrot, num. 6, junio 2009, pp. 609-645).

2 NOHLEN, Dieter, Ciencia Politica y Justicia Electoral, ed. e intro. a cargo de
José Reynoso Nufiez, México, UNAM, 2015, p. 201.

> Cfr. CNE E 3181/03; 3352/04 y 3605/05, entre otros.
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Por su parte, cabe sefalar que las elecciones o comicios son el
mecanismo utilizado periddica y sistematicamente para designar
funcionarios publicos en los drganos de gobierno estatal®, o, ex-
traordinariamente, para adoptar determinadas decisiones que ha-
cen al ejercicio mismo del gobierno politico mediante la emisién
del voto o sufragio; y que la regulacion de tales mecanismos cons-
tituye uno de los objetos del Derecho electoral”. Ello sin perder de
vista que tales procedimientos electorales se configuran de modos
muy diversos en los estados contemporaneos, por lo que no de-
ben dejarse de lado las particulares consideraciones que merece el
abordaje de cada uno de ellos, sin perjuicio de las generalidades
que los subyacen con cierta validez universal®.

En este sentido, la finalidad primigenia de toda eleccion -y
consecuentemente del procedimiento que ella importa- radica en
legitimar y limitar el poder, tal como lo ha sefialado destacada
doctrina y mencionado reiteradamente nuestra jurisprudencia
electoral®.

26 Bidart Campos las define lisa y llanamente como técnicas o procedimien-
tos mediante los cuales el pueblo elige a sus autoridades (BIDART CAMPOS,
German J., Manual de la constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 20006, t.
IL, p. 258, § 24). Por su parte, Nohlen entiende que “(...) representan el método
democratico para designar a los representantes del pueblo” conformando “...
una técnica de designacion de representantes”; y que ““...las elecciones pueden
ser utilizadas en lugar de otras técnicas (...) sin tener contenido democratico
alguno...” puesto que “...las elecciones no son exclusivas de las democracias”
modernas (NOHLEN, Dieter, Sistemas electorales y de partidos politicos, 3°
ed., México, FCE, 2004, p. 11).

7 En similar sentido, FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Tratado de derecho elec-
toral, México, Porraa, 2010, p. 9; FERNANDEZ BAEZA, Mario y NOHLEN,
Dieter, “voz: Elecciones”, en Diccionario Electoral, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Centro de Asesoria y Promocion Electoral (CAPEL),
San José, 1988/9, t. I, p. 448; GARCIA SORIANO, Maria Vicenta, Elementos de
derecho electoral, 2° ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2005, p. 28.

8 Cfr. BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo; op. cit., p. 355.

2 Cfr. HAMILTON, A.; MADISON, J. y JAY, J.; El federalista, México, FCE,
2000, p. 242; MACKENZIE, W. J. M.; Elecciones libres, Madrid, Tecnos, 1962,
p. 159; FAYT, Carlos S., Sufiagio, Representacion y Telepolitica, 2° ed., Bue-
nos Aires, La Ley, 2008, p. 35; y CNE, F. 3605/05.
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La instrumentacion y puesta en marcha de los mecanismos
comiciales se lleva a cabo a través de una serie de procedimientos
a cargo de organismos especificos contemplados en la legislacion
vigente, dando origen asi a la nocién de proceso electoral, el que
conforma el quid de la cuestion sub examine.

A) CATEGORIAS O TIPOLOGIAS COMICIALES

A los fines de identificar correctamente el ambito de nuestra in-
vestigacion, es necesario diferenciar las distintas categorias o tipo-
logias comiciales existentes en la actualidad.

Comenzaremos por distinguir entre elecciones institucionales
y partidarias, y dentro de las primeras entre las que corresponde
a organos de gobierno y las destinadas a otras entidades, publicas
o privadas. Los cddigos electorales emanados de los poderes le-
gislativos tienen por objeto principal las elecciones institucionales
de 6rganos de gobierno, sin perjuicio de que sus disposiciones re-
sulten aplicables analdgica o supletoriamente a otros casos comi-
ciales.

Otra distincion que cabe formular surge del caracter ciclico o
no de las elecciones, por lo que es posible aludir a procesos elec-
torales ordinarios (i.e. renovacion de cargos y bancas) y sus pares
extraordinarios (i.e. convenciones constituyentes; institutos de
democracia directa y semidirecta; destituciones por juicio politi-
co; acefalias definitivas; etc.).

También resulta determinante la forma en que el electorado
se vincula con la decision final que adopta, esto es si la misma es
el resultado directo de la manifestacion de su voluntad popular de
contenido politico, o si —por el contrario— dicha expresion se ve
intermediada por otros actores en el proceso de conformacion de
las decisiones politicas del Estado.

Si se trata de mecanismos en los cuales el elector elige a los
gobernantes, sin intermediacion alguna, estamos ante una elec-
cion directa. En cambio, si en lugar de un proceso de participa-
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cion social inmediato, el proceso comicial tuviera lugar para elegir
representantes que luego tendran la responsabilidad de formular y
alcanzar la eleccion final de alguna categoria de gobernantes, nos
encontramos ante una forma de eleccién indirecta (i.e. colegios
electorales para la eleccion de presidente)™.

Por lo tanto, y tal como adelantaramos, a los fines de alcan-
zar la precision que requiere un adecuado abordaje de la cuestion
en la presente investigacion, s6lo nos abocaremos a los comicios
institucionales de los 6rganos de gobierno y de los institutos de-
mocraticos vigentes, tanto nacionales como provinciales y muni-
cipales, ordinarios o extraordinarios.

III. EL PODER Y SUS FUNCIONES EN LA TEORIA
CONSTITUCIONAL

Xifra Heras veia en la funcion el enlace o puente entre el poder y
el fin, era el instrumento que lleva a cabo la integracion del siste-
ma con el fin politico, el elemento de actuacion del poder; poder
unico y soberano de la organizacion politica que se manifiesta
a través de las funciones. Negaba la pertinencia de clasificar las
funciones tomando como punto de partida los 6rganos o sujetos
que las ejercen, entendiendo que la naturaleza de un acto no varia
segun sea el érgano que realiza tal acto’'.

Consecuentemente, si por funciones entendemos las diferen-
tes manifestaciones o diversos modos de ejercicio o actividad del
poder en cuanto tal, o de la potestad estatal, todos ellos cumpli-
dos por los 6rganos que forman parte del Estado®’ aplicar dicha

3% Cfr. BiparT Campos, German J., Legitimidad de los procesos electorales,
Costa Rica, IIDH-CAPEL, 1986, pp. 80-81.

3! Cfr. X1rrA HERas, Jorge, Introduccion a la Politica, Barcelona, CEDSA,
1965, pp. 151-153.

32 Cfr. CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria General del Estado, ob. cit., p.
249; BipArT CAMPOS, German J., Derecho Politico, Buenos Aires, Aguilar, 1962,
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nocion al fendmeno electoral requiere la explicitacion de ciertas
cuestiones y contenidos que hacen a su correcta interpretacion.

A) INSTANCIAS O ESTADIOS DEL PODER

La primera cuestion radica en sefalar que en el marco de un régi-
men constitucional republicano y democratico, cuando hablamos
de poder, necesariamente debemos diferenciar las instancias o
estadios en los que es posible situarlo.

Hemos de encontrar al poder en estado puro, esto es como
potencia de accion o como acto individual o colectivo ordenado
hacia la consecuciéon de un objetivo concreto, de breve duracion.
La idea del poder -afirma Posada- no es exclusiva del Estado po-
litico ni del Estado en general, y en los grupos sociales importa
el supuesto de una direccién que auna y conduce su esfuerzo y
energias, conservando asi la unidad en virtud de su potencia de
cohesion.”

Ese poder en estado puro, se convierte en poder politico cuan-
do un grupo determinado hace uso de la fuerza, en tanto como
tal conforma una unidad distinta de sus miembros, y lo ejerce de
manera irresistible sobre los demas, es decir, mandando de ma-
nera absoluta con capacidad coactiva para forzar la ejecucion de
las 6rdenes dadas®. Es lo que histdricamente se advierte: el poder

p- 351, con mencién de DaBIN, Fayt, Carlos S., Derecho politico, 8 ed., Buenos
Aires, Depalma, 1993, t. IL, p. 55.

> Posapa, Adolfo, Tratado de Derecho politico, 4° ed., Madrid, Libreria
General de Victoriano Sudrez, 1928, t. I, p. 320.

** En palabras de Fayt “El poder es un fendmeno social, producto de la in-
teraccién humana. Consiste en la relacién de subordinacion en que se colocan
reciprocamente los seres humanos. Esa relacién de subordinacién requiere la
presencia de dos términos, el mando y la obediencia. Esa relacion puede darse
entre dos o mas individuos, o bien abarcar a la totalidad de un grupo o de una
comunidad; desenvolverse en una esfera determinada de la actividad social;
tener por objetivo cualesquiera de los propdsitos o finalidades que determinan
la actividad social humana en la consecuciéon de interese materiales e ideales”
(FayT, Carlos S., Derecho politico... op. cit., t. 1, p. 235).
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politico actia dominando mediante el ejercicio del imperio, esto
es haciéndose obedecer.

Nuevamente es Posada quien lo describe afirmando que “se
manifiesta como una energia material dominadora, que se im-
pone, si es preciso, por la fuerza de su imperio, y ello, merced a
un privilegio -titulo- que se justifica como de origen divino, o en
virtud de una tradicion secular, o por la ocupacién o posesion, o,
sencillamente, porque el poder puede™.

La diferencia del poder politico con otras categorias de poder
radica en el ambito de su actividad, en la forma de influencia que
ejerce sobre la conducta humana, y en los medios de los que se
vale para el cumplimiento de los fines que lo orientan. Su esfera de
actuacion ha dejado de estar compuesta por algunos individuos
o categoria de ellos, para abarcar a la totalidad de un pueblo en
un ambito espacial determinado, dentro del cual los individuos
se someten a é] prestando obediencia por creer en su legitimidad,
sin que exista posibilidad de que resistan la accion de aquél. La
posesion de la coaccién y de los instrumentos de control social
necesarios, le permiten efectivizar sus sanciones a través del ejer-
cicio de la fuerza fisica que monopoliza; incardinando su acciéon
hacia la realizacion de la representacion del orden social que le
diera origen™.

Sin embargo, esta actuacion del poder politico engendra la
necesidad de su organizacién para alcanzar los objetivos de me-
diano y largo plazo que su ejercicio plantea a los integrantes del
grupo. El Estado, como organizacion, deviene en titular abstracto
del poder de suprema dominacién®. Y el instrumento ordenador
capaz de estructurarlo de manera organica y estable para y en el
ejercicio de dicho poder politico, es el Derecho. De esta manera, la
juridizacion del poder politico, esto es su organizaciéon conforme
determinadas reglas o normas destinadas a garantizar su correcto
funcionamiento en torno a una o varias finalidades a lo largo del

** Posapa, Adolfo; Tratado de Derecho politico... op. cit., t. 1, p. 321.
36 FayT, Carlos S.; Derecho politico... op. cit., t. 1, p. 235/236.
7 Favr, Carlos S.; Derecho politico... op. cit., t. I, p. 238.
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tiempo, es la que deriva en la creacion del Estado, entendiendo
por éste el “ente social que se forma cuando, en un territorio de-
terminado, se organiza juridicamente un pueblo que se somete a
la autoridad de un Gobierno™*.

B) ORIGEN DEL PODER

Dicho esto, surge la segunda cuestion, que radica en la determi-
nacion del origen del poder, lo que tampoco representa novedad,
puesto que por tratarse de un régimen constitucional republicano
y democratico, el mismo necesariamente reside en el pueblo®.
Asi, la organizacion del poder en el Estado importa la existencia
del poder constituyente*, cuyo depositario natural es el pueblo
como titular incuestionable de la voluntad popular originaria*; y
de los poderes constituidos, en los cuales se deposita -teoria de la
representacion mediante- el ejercicio de la voluntad popular deri-
vada®* a través de un conjunto de 6rganos o individuos investidos

38 BISCARETTI DI RUFFiA, Paolo, Derecho constitucional... op. cit., p. 99.

%% Seguimos aqui los conceptos desarrollados con respecto a la voluntad
popular y sus diversas categorias y funciones, en nuestros Derecho Electoral
Argentino. Nociones, 3° ed., Advocatus, Cordoba, 2016, p. 5/14; y “Ensayo sobre
la voluntad popular y el Derecho electoral”, Buenos Aires, La Ley, Actualidad,
26/11/2013, p. 1/3.

40 Sieyes sostuvo que la soberania popular reside esencialmente en el poder
constituyente del pueblo, el que puede delegar parte del ejercicio de dicha po-
testas en las autoridades constituidas, aunque siempre conserva para si mismo
el poder constituyente (Cfr. CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria General del
Estado, 2° ed., México, FCE, 1998/2013, p. 1165).

! Tenemos dicho que la voluntad popular es originaria cuando como
unidad indivisible queda retenida en potencia por el pueblo, quien ostenta la
calidad de titular natural y tnico facultado para su ejercicio.

42 Hablamos de voluntad popular derivada, en cambio, en aquellos casos
que el pueblo ha delegado parte de su ejercicio en quienes revisten la condicion
de sus representantes, para que la practiquen dentro del régimen que les fijan la
Constitucion vy las leyes. En este marco, el pueblo se somete a los designios de
sus mandatarios sin que eso signifique la renuncia a la titularidad y ejercicio de
la voluntad popular originaria.
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de autoridad a los fines del cumplimiento de la actividad funcio-
nal del mismo Estado®.

Sin embargo, no es posible pasar por alto que esto que hoy tan
claramente sefialamos en cuanto al origen del poder, es el resul-
tado de un largo devenir historico por el cual se ha producido el
transito del principio de soberania parlamentaria al de soberania
popular, transicion licidamente descripta por Loewenstein y por
Pérez Royo.

En efecto, en la vision de Loewenstein la infraestructura ideo-
légica comun a todos los tipos de gobierno constitucional consiste
en el convencimiento de que todo poder emana del pueblo, de que
tanto el gobierno como el parlamento deben estar de acuerdo con
la voluntad del pueblo y de que elecciones libres y honestas forman
un circuito abierto dentro del cual competiran las ideologias y las
fuerzas sociales que las promueven. Por lo tanto, la conformacion
del poder es necesariamente triangular: parlamento, gobierno y
pueblo; y el poder politico esta distribuido entre varios ostentado-
res del poder que, por lo tanto, estain sometidos a un control mu-
tuo. El gobierno parlamentario es el intento de establecer entre los
dos independientes y separados titulares institucionales del poder
—asamblea y gobierno— un equilibrio tal que ninguno pueda ga-
nar ascendencia sobre el otro. Como conformaciéon dualista del
poder, el parlamentarismo correspondié al Constitucionalismo
primitivo, incompleto todavia hasta el reconocimiento del electo-
rado como ostentador supremo del poder. Esta tltima fase seria
alcanzada cuando finalmente el electorado determinase la com-
posicion tanto de la asamblea como del gobierno”*

Por su parte, Pérez Royo razona que si se concibe al Parla-
mento como soberano, no habra limites juridicos para la manifes-
tacion de su voluntad, consecuentemente la Constitucion sélo po-
dria tener una interpretacion politica: la que haga el Parlamento.
Durante este periodo, la Constituciéon es un documento politico

*3 En sentido similar, FayT, Carlos S., Derecho politico... op. cit., t. II, p. 45.
* Cfr. LoeweNsTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona,
1965, pp. 91 y 104-105.
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que «esta a disposicion» del legislador, que lo interpreta politica-
mente, porque es de la tinica manera que un Parlamento puede
hacerlo. Como en tantos otros terrenos, habra que esperar a la
sustitucion del principio de la soberania parlamentaria por el de
soberania popular, para que la interpretacién de la Constitucion
haga acto de presencia en el Derecho Constitucional. Si la sobe-
rania popular se expresa a través del poder constituyente en una
Constitucidon que es norma juridica, la interpretacion de esta nor-
ma no puede dejar de ser tomada en consideracion®.

Esta transicién conceptual de la nociéon de Constitucion
como documento politico y como objeto de estudio del Derecho
Politico (siglo XIX y primeros afios del XX); a la de Constitucién
como norma juridica producto del ejercicio del poder constitu-
yente emanado de la voluntad popular y como instrumento del
Estado democratico®, no sélo repercutirad en la consolidacion del
Derecho Constitucional sino también en la evolucion de la teoria
del control electoral y de su intrinseca nocion funcional: la com-
petencia electoral.

C) CATEGORIAS DEL PODER

Ha quedado introducida asi la tercera cuestion, que es a la que nos
interesaba arribar.

En efecto, esta distincion entre el poder constituyente y los
poderes constituidos refleja, en definitiva, diferentes maneras de
concrecion de la voluntad popular en tanto origen del poder de
todo sistema democratico y republicano. Y es Sieyes quien nos
conduce por el camino correcto al sefalar que la palabra Cons-
titucion se refiere al conjunto y a la separacion de los poderes
publicos, puesto que si el acto constitucional tiende a realizar la

5 Cfr. PEREZ Rovo, Javier, Curso de Derecho Constitucional... op. cit., pp.
97-98.

% Cfr. PEREZ Rovo, Javier, Curso de Derecho Constitucional... op. cit., pp.
96-97.
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distribucion de los poderes, es innegable que se produce también
por dicho acto una manifestacion de la unidad del poder. Efec-
tivamente, los poderes creados por la Constituciéon son poderes
multiples y divididos, pero todos, sin distincidon, son emanacién
de la voluntad general, todos proceden del pueblo, surgiendo -por
ende- de un poder superior y unico®.

Una efectiva separacion entre las funciones legislativa, ejecu-
tiva y judicial sdlo es posible y puede concebirse mientras exista
por sobre tales funciones y érganos a separar una autoridad su-
perior que establezca entre ellas tal disociacion, en donde la vo-
luntad popular como creadora de la Constitucién, delegue sepa-
radamente las tres funciones del poder en tres clases de érganos,
constituyéndolos en una situacién de independencia en sus inte-
rrelaciones reciprocas, pero de dependencia en relacion a aquella
constitucion.

D) FUNCIONES DEL PODER

Es claro, entonces, que si el poder es uno so6lo y su tunico titu-
lar y sujeto legitimado para ejercerlo es el pueblo a través de la
manifestacion de la voluntad popular en sus diversas categorias;
las funciones del mismo no se limitardn solamente a las tres que
como tales han concentrado la mayor atencién de la doctrina, esto
es legislativa, ejecutiva y judicial; sino que entendemos existen -al
menos- dos funciones mas: la constituyente y la electoral.

Esto nos permite clasificar en dos categorias las funciones del
poder, dentro de las cuales es posible ubicar las recién sefialadas.
En efecto, desde nuestra perspectiva calificamos a las funciones
del poder como ordinarias (i.e. legislativa, ejecutiva y judicial) y
como extraordinarias (i.e. constituyente y electoral).

Otra categoria extra seria la revolucionaria, aunque impor-
tante doctrina la sitia como una variante del ejercicio de la fun-

#7 Cfr. CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria General del Estado... op.
cit., p. 786 (con referencia expresa a Jellinek), 1165 y 1189.
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cion constituyente originaria*, lo que resulta compatible con lo
que nosotros designamos como voluntad popular originaria de
facto®.

Tomando sélo la triada constituida por las funciones legisla-
tiva, ejecutiva y judicial, Haberle sefiala la existencia de multiples
traslapes y fecundaciones mutuas que deben ser incorporados en
el cuadro conjunto del equilibrio de poderes, concluyendo que
la divisién de poderes es un principio relativamente abierto, con
constantes y variantes.

Compartimos el enfoque propuesto, pero insistimos en que el
mismo debe partir de la diferenciacién primaria entre las funcio-
nes ordinarias y extraordinarias, para recién luego avanzar sobre
las categorias que integran cada una de ellas, permitiendo de esta
manera abarcar las funciones constituyente y electoral y con ello
un abordaje con mayor claridad y capacidad de compresion de los
solapamientos y redisefios institucionales que las constituciones
vienen receptando en aras de garantizar los derechos fundamen-

* Cfr. SPOTA, Alberto A.; Origen y naturaleza del poder constituyente,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1970, p. 46 y 77; VANOSSI, Jorge R.; Teoria
Constitucional, 2° ed., Depalma, 2000, Bs. As., t. I, 124 y 137; CARRIO, Gena-
ro R.; Sobre los limites del lenguaje normativo, Astrea, Bs. As., 1973, p. 36y
37, citado por Vanossi (Ibidem); SAGUES, Néstor P.; Teoria de la Constitucion,
Astrea, Bs. As., 2001, p. 276, § 121.

*" A la que identificamos con el derecho a la resistencia y/o revolucion,
definiéndola como naturalmente violenta e institucionalmente agresiva, y que
en algunos casos -como ya lo expresaramos- puede derivar en poder constitu-
yente originario (Cfr. PEREZ CORTI, Jos¢ M.; Derecho Electoral Argentino.
Nociones, ob. cit., p. 10; y “Ensayo sobre la voluntad popular y el Derecho
electoral”, La Ley, Actualidad, Bs. As., 26/11/2013, p. 2).

S0 Cfr. HABERLE, Peter; El Estado constitucional, Astrea, CABA, 2007, p.
329/330. Alguna doctrina ha sostenido ya hace algiin tiempo una comprension
mas cientifica de los poderes (cfr. FINER, Herman, Teoria y Prdctica del Go-
bierno Moderno, Madrid, Tecnos, 1964, p. 142/150).

Con distintas palabras, pero en similar sentido, esto ya habia sido senialado
por nuestra jurisprudencia (Cfr. ARG, CSJN E 315:2990, del 23/12/1992 in re
“Rodriguez Varela, Florencio ¢/ Corte Suprema de Justicia de la Nacion s/ or-
dinario”, voto de los jueces Barra, Moliné O’Connor y Boggiano, consid. 6°). **
Cfr. HABERLE, Peter; El Estado constitucional... op. cit., p. 332.
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tales del hombre, poniendo de manifiesto -en palabras de Haber-
le>*- un catalogo abierto de poderes y funciones reflejado en la
propia historia evolutiva del Estado constitucional.

Breve recapitulacion historica sobre las funciones del poder

Cabe destacar que nuestro razonamiento, en cuanto a las funcio-
nes del poder, no es novedoso. En los inicios del constitucionalis-
mo el poder fue examinado desde la perspectiva de las funciones
mediante las cuales se ejerce, inclinandose la doctrina por la exis-
tencia de cuatro funciones del poder, a las que identificé como la
electoral, la legislativa, la ejecutiva y la judicial.

El primer registro de la introduccién de esta cuestion a nivel
constitucional corresponde a Bolivar, en el proyecto de Consti-
tucion boliviana que presentara en Lima el 28 de mayo de 1826,
pronunciando el famoso discurso en el que sefiala que el mismo
esta dividido en cuatro poderes politicos. Esto debido a que en el
articulo 8 del texto constitucional® habria afiadido uno mas sin
por ello complicar la division clasica de cada uno de los otros. De
esta forma considera que el Electoral ha recibido facultades no
sefialadas en otros gobiernos que se estiman mas liberales™.

Mis adelante, en el ano 1867, Jameson se referiria a la cues-
tion enfocado en el régimen norteamericano, razonando que en
la mayoria de los gobiernos modernos, incluyendo el de su pais,
existian cuatro ramas o departamentos distintos, a los que se con-
fiaban los poderes delegados por el soberano. De ellos, sefiala en
primer lugar el de los Electores, cuya funcion es la de escoger de
si a los funcionarios empleados en los otros departamentos, a los

>! BOL, Proyecto de Constitucion, 28/5/1826, art. 8: “El poder supremo se
divide para su ejercicio en cuatro secciones: Electoral, Legislativa, Ejecutiva y
Judicial”; consultado el 10/6/2017 y disponible en: <https://archive.org/stream/
proyectodeconstiOOboli#page/20/mode/2up>.

>2 BOLIVAR, Simén; Discurso sobre el Proyecto de Constitucién para Bolivia,
Cordoba, El Aleph, 2000, pp. 3-4; disponible en <www.elaleph.com>, consul-
tado el 9/6/2017. El Titulo III de proyecto en cuestion regula el Poder Electoral
en dos capitulos (De las elecciones y Del cuerpo electoral) compuestos por siete
articulos, estableciendo una especie de colegio electoral.
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que, en los Estados Unidos, se habia agregado el de hacer las leyes
fundamentales. El cuerpo electoral —afirma— es el mas numeroso
en el Estado, de los encargados de una funcién oficial, compren-
diendo a los sufragantes o votantes, o, en un sentido calificado, al
pueblo, y se diferenciaba de los otros tres departamentos en que
constituye un cuerpo que nunca actua en conjunto, sino que en
segmentos de tal tamafo que no hacen impracticables el debate y
la cooperacion.

En 1879, el constitucionalista chileno Huneeus compartia
este enfoque del poder y de sus funciones. En efecto, al analizar el
articulo 4 de la Constitucion chilena de 1833°* sostenia que este
consignaba un principio, no un precepto, y tras razonar que por
medio de los ciudadanos activos con derecho de sufragio la Na-
cion delega el ejercicio del poder en las autoridades establecidas
en su texto y que aquellos eligen en votaciones populares. Ubica
aqui la existencia del que denomina como poder electoral, y al que
caracteriza como el primero y el mas importante de todos, puesto
que designa a las personas que desempenaran el poder legislativo

>* Cfr. JAMESON, John A., A Treatise of Constitutional Conventions, 4° ed.,
Chicago, Callaghan and company, 1887, p. 23 y cc. Alli este autor afirmaba, tex-
tualmente: “In most modern governments, including our own, there are four
distinct branches or departments, to wich are confided the powers delegated
by the sovereign. Of these, the first is the Electors, whose function is that of
choosing out of their own number the functionaries employed in the other
departements, to which in the United States is added that of enacting the fun-
damental laws. The electoral body is the most numerous in the state, charged
with an official function. It comprises the suffrage-holders, or voters, or, in a
qualified sense, the people, and differs from the other three departments in
that it constitutes a body which never assembles, but acts in segments of such
convenient size as not to render conference and cooperation impracticable”.

>* CHI, Constitucién Nacional, 25/5/1833, art. 4: “La soberania reside esen-
cialmente en la Nacion, que delega su ejercicio en las autoridades que establece
esta Constitucion”. Cfr.: Fuentes Documentales y Bibliograficas para el Estudio
de la Historia de Chile, consultada el 10/6/2017 y disponible en: <http://www.
historia.uchile.cl/CDA/fh_article/0,1389,SCID%253D10738%25261SID%253
D417%2526PR T%253D10717%2526]NID%253D12,00.html>.
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y el ejecutivo, como asi también a quienes ejerzan el poder cons-
tituyente™.

Por su parte, de Hostos en 1887, partiendo de la teoria orga-
nicista®®, coincide conceptualmente en que al presentar al poder
como uno de los elementos organicos de la sociedad, el mismo
es concebible como una relacién entre cuatro actos, a saber: pon-
deracidn, razdn, voluntad y consciencia. En toda manifestacion
del poder, ya sea individual o colectiva, coinciden necesariamente
las cuatro funciones: eleccion, determinacion, ejecucion y juicio.
Comprobada —segun este autor— la necesidad de las funciones,
resta ver qué nombre toman en el ejercicio del poder publico. Para
ello, razona textualmente:

Lo primero que la Sociedad hace, al manifestar su poder, es pesar,
ponderar, escoger medios de accion: todas las operaciones men-
tales y materiales que efectian en ese estado, constituyen la fun-
cion electoral. Se elige, para determinar qué se ha de hacer 6 qué
conviene hacer: cuantos actos se relacionan con la determinacion,
forman parte de legislar. Se legisla, para dar normas y preceptos
de ejecucion: el conjunto de operaciones que guia a la ejecucion,
constituye la funcidn ejecutiva. Todo acto esta dentro 6 fuera de
un precepto: la apreciacion de la legalidad ¢ ilegalidad de los actos
compone la funcién judicial. No hay mas funciones de poder que
esas; pero ninguna de esas funciones constituye por si sola el poder.
La Sociedad, que es quien retiene el poder integro y uno, ejercita
por medio del Estado y de las instituciones y funcionarios o agentes
personales del Estado, la funcion electoral, la funcion legislativa, la

>> Cfr. HUNEEUS, Jorge, La Constitucién ante el Congreso o sea comentario
positivo de la Constitucion Chilena, Santiago, Imprenta de Los Tiempos, 1879,
p. 9. Cabe senalar que este autor avanza en su razonamiento hasta sostener que
la teoria del sufragio universal es un error, lo que no resulta una derivaciéon
razonable de las funciones del poder esgrimidas al inicio, sin por ello negar que
se trataba de una nocién vigente en su época.

%% Cfr. FavT, Carlos S.; Derecho Politico... op. cit., t. I, pp. 97-103; SAGUEs,
Néstor P., Mundo Juridico y Mundo Politico, Buenos Aires, Depalma, 1978, pp.
64-67.
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funcion ejecutiva y la funcion judicial. Reunidas todas ellas, son el
poder: aisladas, son ejercicio de capacidades definidas.”

En Argentin en el afio 1889, Florentino Gonzélez también se
inclinaba decididamente por la concepcion del poder dividido en
cuatro departamentos, por entenderla como la mas apropiada al
fundarse en las distintas manifestaciones que el pueblo puede ha-
cer de su soberania, que son: elegir, legislar, ejecutar y juzgar. A
partir de alli concluia que en donde no existe tal division, tampo-
co hay posibilidad de poner limites al poder del gobierno®.

Varela, en su Plan de Reformas a la Constitucion de la provin-
cia de Buenos Aires (1907), sostiene que el elector es parte esen-
cial del sistema representativo, y luego de traer a colacién el ya
referenciado trabajo de Jameson en el que explicita la existencia
de cuatro ramas o departamentos del poder, se alinea con él se-
falando que el elector juega un papel de suma importancia en el
ejercicio del gobierno representativo™.

Entre 1913 y 1923, Gonzalez Calderdn lleva adelante un aca-
bado estudio de las posiciones sustentadas por S. Bolivar, J. Jame-
son, J. Huneeus, E. de Hostos y F. Gonzalez, y no duda en inclinar
su opinién en el sentido de que las funciones del poder —en una
republica como la nuestra— son cuatro. Ello no sélo por la doc-

*” Hostos, Eugenio M., Lecciones de Derecho Constitucional, Paris, Socie-
dad de Ediciones Literarias y Artisticas, 1908, p. 49/51. Esta misma referencia
formula Gonzélez Calderdn citando una edicién anterior de la obra: HosTos,
Eugenio M., Lecciones de Derecho Constitucional, Santo Domingo, Imprenta
Cuna de América, 1887, p. 51 (cfr. GoNzZALEZ CALDERON, Juan A., Introduc-
cion al Derecho Publico Provincial, Buenos Aires, J. Lajouane & Cia., 1913, pp.
102-104; Derecho Constitucional Argentino, 2° ed., Buenos Aires, Lajouane &
Cia., 1923, t. I, p. 394). Sin embargo, en la mencionada edicién el parrafo trans-
cripto corresponde a la p. 30 (Leccién XII).

*% Cfr. GonzALEz, Florentino, Lecciones de Derecho Constitucional, 2° ed.,
Paris, Libreria de Rosa y Bouret, 1871, p. 105.

> Cfr. VARELA, Luis V.; Plan de Reformas d la Constitucion de Buenos Aires,
Buenos Aires, Taller de impresiones oficiales-La Plata, 1907, vol. I, pp. 184-186;
concluyendo, al igual que Huneeus y conforme el tiempo de época, que los
electores debian ser calificados.
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trina de los tratadistas en cuestion, sino porque conforme su cri-
terio responde a la légica institucional del régimen republicano-
representativo. Consecuentemente, entiende que tales funciones
del poder son las tres clasicamente enumeradas y la electoral; pero
no deja de advertir que el derecho publico argentino ha adoptado
la clasificacion tripartita vulgar: legislativo, ejecutivo y judicial®.

Actualmente, Sagiiés entiende que si bien la Constitucién no
menciona la existencia de un poder electoral al describir las au-
toridades de la Nacién (CN art. 44), ello no impide advertir que
dicho poder emerge de las reglas de la Constitucion encarnado
en el cuerpo electoral, al que -agrega- la misma Corte Suprema
define como dérgano primario del Estado que expresa la voluntad
soberana de la Nacion®'.

Resta solo senalar que en nuestro caso consideramos conve-
niente diferenciar o distinguir entre la funcién constituyente y la
funcién legislativa, aunque desde una perspectiva purista, no es
posible desconocer que ambas son funcidn legislativa, aunque con

0 Cfr. GonzALEZ CALDERON, Juan A.; Introduccién al Derecho Publico
Provincial, Buenos Aires, J. Lajouane & Cia., 1913, pp. 102-104; Derecho Cons-
titucional Argentino, 2° ed., Buenos Aires, Lajouane & Cia., 1923, t. I, pp. 394-
395. Con un punto de vista similar al sostenido por Huneeus, nuestro autor
afirma, a partir de estas disquisiciones, que todo ciudadano investido de estas
funciones debe ser convenientemente calificado, concluyendo que el sufragio
absolutamente universal nunca ha podido existir ni jamas podra practicarse.
Senalamos aqui respetuosamente, que estimamos falaz tal razonamiento, sin
desconocer, como ya hemos dicho también, que era una posiciéon doctrinaria
de época.

81 Cfr. SagUESs, Néstor P, Elementos de derecho constitucional, 3° ed., Buenos
Aires, Astrea, 1999, t. I, p. 408 y cc, con cita de ARG, CSJN FE. 312:2192 in re
“U.C.R.-C.EL. PARTIDO FEDERAL y FREJUPO” de fecha 16/11/1989, voto
mayoritario, considerando 7°. Este autor sefiala que como todo instituto del
mundo juridico, el poder electoral se puede examinar desde las tres perspecti-
vas, esto es normativa, factica y axioldgica.
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puntos de partida®® y productos finales® muy diferentes, lo cual
hace conveniente su clara diferenciacion.

III. LA FUNCION CONSTITUYENTE

El dictado o establecimiento de una constitucion formal® es con-
sumado por quien ejerce el poder constituyente, entendiendo por
tal expresion tanto la facultad o aptitud juridico-politica para es-
tablecer una constituciéon (poder-funcion), como el érgano que
ejerza esa facultad (poder-persona).®® Dicho con otras palabras,
es el resultado del ejercicio de voluntad popular originaria con
funcién legislativa en su maxima expresion: la constituyente.
Esta funcion constituyente ha sido objeto de consideracion
doctrinaria, aunque no necesariamente como tal® y si casi siem-

62 En nuestra teorfa de la voluntad popular, el poder constituyente origi-
nario corresponde a una de las tres modalidades de ejercicio de la voluntad
popular originaria. Por su parte, el poder constituyente derivado responde al
ejercicio de la voluntad popular originaria institucional extraordinaria (cfr.
PEREZ CORTI, José M., Derecho Electoral Argentino. Nociones... op. cit., p. 10;
y “Ensayo sobre la voluntad popular y el Derecho electoral”, Buenos Aires, La
Ley-Actualidad, 26/11/2013, pp. 1-3)

63 Utilizando aqui la terminologia de Sagiiés (cfr. Elementos de derecho
constitucional... op. cit., 1999, t. I, p. 510), entendemos que el producto del
primero es el texto constitucional o su reforma, mientras que el del segundo es
principalmente la ley, entre otros.

64 Respecto de lo cual Sagiiés afirma que “(...) es un acto juridico-politico
complejo, por el cual un texto constitucional es sancionado y promulgado (esto
es, elaborado, aprobado como constitucién formal, publicado y puesto en vi-
gor)” (SAGUEs, Néstor P., Teoria de la Constitucion... op. cit., p. 273, § 119).

85 Cfr. SAGUEs, Néstor P, Teoria de la Constitucién... op. cit., p. 274, $ 119.

%6 Quizas ello se deba al equivoco uso que se ha hecho del término ‘poder’
utilizandolo como sinénimo de funcidn, o -en el peor de los casos- sin siquiera
diferenciar entre poder (que es uno), funciones del poder (que son multiples) y
organos del poder (que pueden ser igualmente multiples), tal como lo indicara
sefieramente Carré de Malberg, quien no dudé en sostener que “Un lenguaje
claro y preciso es la primera condicién de todo estudio cientifico. Débese, pues,
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pre enfocada como poder. Sin embargo, ella pone en evidencia
nuestra afirmacion en cuanto a que el poder antes de devenir en
constituyente originario, es un hecho, proceso o serie de hechos,
que se transforma en acto juridico fundacional. Es de la actitud de
conjunto, de un pueblo o grupo social, que se da a si mismo una
organizacion politica y un ordenamiento juridico, de la que deriva
el texto constitucional, del cual se predica la calidad o condicion
de constituyente respecto de la actuacion de la voluntad popular.”’

emplear separadamente los tres términos poder, funcion y érganos para desig-
nar sin ambigiliedad y respectivamente a la potestad del Estado, a las diversas
actividades que entrana y a las varias autoridades que ejercen esas actividades”
(CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria General del Estado... op. cit., p. 249,
nota 1). Sin embargo, algunos autores son muy claros al referirse a ella como
funcidn. Tal el caso de Sanchez Viamonte, quien afirma que “El poder constitu-
yente corresponde al pueblo como funcién mediante la cual ejerce el dominio
de si mismo y se fija el marco de su futura actividad, incluso de su propia acti-
vidad constituyente. En eso consiste su autolimitacién” (SANCHEZ VIAMONTE,
Carlos, El Poder Constituyente, Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1957, p.
576). Por su parte, Sagiiés habla de poder-funcion (Sagtiés, Néstor P;; Teoria de
la Constitucion... op. cit., p. 274, § 119)

%7 Cfr. SANCHEZ VIAMONTE, Carlos; El Poder Constituyente... op. cit., p.
574. A criterio de Spota, “(...) el dato esencial referido a la efectiva existencia
y realidad del poder constituyente y del poder reformador, es la capacidad de
poder politico de dar a una comunicad un plexo juridico de base y modificarlo”
(Sporta, Alberto A., Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder constituyente,
Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, p. 100 y 129). Definitivamente, este autor lo
considera como el ejercicio de facultades politicas de hecho (Spota, Alberto A.,
“El Poder Constituyente Reformador. Una Mirada Retrospectiva a cuatro aios
del Fallo ‘Fayt’ , Revista Juridica -UCES-, 2004, nim. 8, pp. 170-171).

Por su parte, Vanossi lo identifica como un hecho social y politico entendido
como potencia, fuerza y dominacion, el que resulta indubitable a la percep-
cién del observador, aunque no por ello le sea facil comprender y aceptar la
pertenencia de este concepto al &mbito juridico. Afirma que no es una compe-
tencia ni un sujeto del sistema juridico, y que representa la acciéon de un factor
proveniente del exterior (de afuera) del derecho, que surte sus efectos sobre el
ordenamiento normativo por la via del cambio institucional (competencias y
6rganos), sosteniendo que el sujeto no es juridico, aunque si la consecuencia
de su actuacién. Asi termina asimilandolo a lo que los franceses denominan
puissance, es decir, el poder entendido como potencia; o sea, una nocién ex-
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En palabras de Sanchez Viamonte, sin “(...) el acto consti-

trajuridica que estd al margen de las competencias constitucionales (VANOSSI,
Jorge R., Teoria Constitucional, 2° ed. ... op. cit., t. I, 134/138). A su vez, este
autor trae a colacidn las expresiones de Cattaneo, quien sostiene que es un “..
poder politico, de hecho, que estd en el origen del derecho, que es prejuridico, no
disciplinable por el derecho” (CATTANEO, Mario A., El concepto de revolucion
en la ciencia del derecho, Buenos Aires, Depalma, 1968, p. 95); para terminar
afirmando que tanto Cattaneo como otros autores europeos se percatan de la
clara diferencia entre un poder originario, que es prejuridico y supremo, y un
poder derivado o reformador, que es juridico y subordinado (Ibidem, p. 137,
nota 28 in fine).

Sin embargo, Sagiiés no comparte esta visién, por entender que las “(...)
cualidades de superpoder ilimitado, incondicionado, soberano, supremo y
hasta extraestatal, han llevado a concebirlo por algunos como poder politico
mas que juridico [Spota, Alberto A.; Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder
constituyente, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, p. 110 y ss]. La nota de extrajuri-
dicidad, o de prejuridicidad que matizaria al poder constituyente originario es,
para Carrid, buena muestra de una violacion de los limites del lenguaje norma-
tivo, ya que el poder constituyente originario pareceria mas que un poder, una
suerte de potencia fuera de las competencias propias del derecho [Ver de Otto,
Derecho constitucional. Sistema de fuentes, comentando la posicion del poder
constituyente en la doctrina de la Revolucion Francesa; Carrid, Sobre los limites
del lenguaje normativo, p. 36 y ss.; (...)]. En rigor de verdad, si la constitucion es
la fuente del derecho positivo nacional, y si quien ejerce el poder constituyente
llamado ‘originario no estuviese sometido a valla normativa alguna para dictar
aquélla, sus decisiones serian siempre licitas. Por esto ultimo, el poder consti-
tuyente originario no significaria en verdad un suceso extrajuridico, aunque
también forme parte del mundo politico, integrando el 4rea de la macropolitica
(que se ocupa de los fenémenos de poder que impactan en la sociedad toda).
Su naturaleza, entonces, es necesariamente mixta: juridico-politica, y siempre
estatal, ya que se plasma dentro de la forma politica Estado, a la que -en sus
aspectos principales- estructura y asigna funciones” (SAGUEs, Néstor P., Teoria
de la Constitucion... op. cit., p. 280, § 124; Elementos de Derecho Constitucional,
3°ed., Astrea, 1999, t. I, pp. 116-117).

Bidart Campos habla de competencia, capacidad o energia para constituir
o dar constitucion al Estado, y sefiala que si bien se afirma que el poder cons-
tituyente originario es ilimitado, ello indica que carece de limites de derecho
positivo o de instancias superiores que lo pudieran condicionar, pero no des-
carta otras clases de limitaciones (BIDART CAMPOS, Germdn J., Manual de la
constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 2006, t. I, pp. 373-374, § 1 y 4).
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tuyente, no sera posible explicar la existencia del poder consti-
tuyente, que consiste en la facultad de realizar aquél; (...) el acto
constituyente, al revelarnos su origen, naturaleza y consecuencias,
sirve de base y punto de partida para constituir la teoria del poder
constituyente”.

Si tal como lo expresamos, siguiendo a Bidart Campos®, por
funcion entendemos los diferentes modos de actividad del poder
en cuanto tal; los razonamientos desarrollados conducen a con-
siderar al denominado ‘poder’ constituyente, como una funcién
mas del poder, ejercida por la voluntad popular originaria.

Este razonamiento sobre el rol que la voluntad popular cum-
ple en ejercicio de la funcion constituyente del poder, se comple-
menta con la participacién del Organo (equivocamente llamado
Poder) Legislativo en ejercicio de la funcién preconstituyente en
los procesos de reforma constitucional mediante la declaracion
de la necesidad de la reforma, es decir, cuando se pone en marcha
la funcidn constituyente derivada. En estos casos, la filosofia de-
mocratica imagina a los cuerpos deliberativos como la expresion
directa de la soberania popular”.

68 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, El Poder Constituyente... op. cit., 1957, pp.
574-575. Afirma este autor que “(...) la voluntad constituyente del pueblo (vo-
luntad de estructurarse como Estado y de darse un ordenamiento juridico) se
manifiesta en dos formas concurrentes y correlativas. Una, como movimiento
0 accion (voluntad politica o existencial, en el acto constituyente); otra, como
realizacién y estabilizacion (voluntad juridica o normativa, en las cldusulas
constitucionales). (...) En ambas formas se ejercita el poder constituyente. (...)
En el primer caso, cuando abarca el doble caracter de acto constituyente y de
elaboracion de una Constitucion, se cumple una etapa del poder constituyente,
que podriamos denominar etapa de primigeneidad. Cuando solo se ejercita
para revisar la Constitucion, se cumple una etapa de continuidad” (Ibidem, p.
575/576).

% BiparRT CaMPOs, German J., Derecho Politico, Buenos Aires, Aguilar,
1962, p. 351, con mencién de Dabin.

7% CALDERON, Ratil Enoc; “La funcién electoral del Congreso” en PEREZ
GHiLHOU, Dardo et al., Atribuciones del Congreso Argentino, Buenos Aires,
Depalma, 1986, p. 462.
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IV. LA FUNCION ELECTORAL

Es Fernandez Ruiz quien nos anticipa que la doctrina ha interpre-
tado de diferentes formas esta nocidn, entre las cuales se predica
la teoria del sufragio como funcién.” Por nuestra parte, tal como
lo anticiparamos, entendemos que a la par de la ya mencionada
funcién constituyente se encuentra la funcién electoral, puesto
que concebimos al poder como una unidad indivisible cuyo ti-
tular es el pueblo’, quien instrumenta su ejercicio a través de la
expresion de la voluntad popular.

Consecuentemente, esa actuacion de la voluntad popular
conforma un modo de actividad del poder en cuanto tal, y por
lo tanto es correcto sostener que la misma ejerce una funcién del
poder: la electoral.

A partir de ello —sefiala Fernandez Ruiz—, y en consonancia
con la teoria del sufragio como funcion, la doctrina de la demo-
cracia popular pretendi6 erigir al electorado como un dérgano del
Estado, encomendandole su ejercicio al cuerpo electoral a los fi-
nes de la designacion de los ocupantes de los cargos electivos. Este
autor destaca que en la posicion contraria se ubico la teoria del su-
fragio como derecho politico del cual son titulares los miembros
del pueblo del Estado para participar en el poder como electores
y elegidos, es decir como cuerpo electoral, y a través de él en la
organizacion del poder.”

! FERNANDEZ Ruiz, Jorge, Tratado de derecho electoral... op. cit., p. 518.

2 No desconocemos que Bidart Campos afirma que las doctrinas de la
soberania popular conducen a un concepto equivoco, puesto que, sostiene, el
poder politico como elemento del estado no reside en nadie, no tiene titular,
dado que se trata de una energia o fuerza politica de que dispone el estado

> FERNANDEZ Ruiz, Jorge, Tratado de derecho electoral... op. cit., p. 518; con
cita de X1rRA HERAS, Jorge, Curso de derecho constitucional, 2° ed., Barcelona,
Bosch, 1962, t. I, pp. 424-426 para el caso de la primera teoria; y de FayT, Carlos
S., Sufragio y representacion politica, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1963,
p. 7 para la segunda posicion.
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Sin embargo, y en cierta forma de modo similar al caso de la
funcién constituyente originaria, nos encontramos aqui con que
esta actividad del poder en tanto funcién™ es ejercida desde fuera
de las estructuras formales del Estado, no respondiendo a la cali-
dad intrinseca de la misma como actuacién de un 6rgano estatal,
actividad de un aparato o desempefio de cargo u oficio.”®

Por tal motivo y en primer lugar no corresponde asimilar al
cuerpo electoral con nociones tales como la de érgano de gobier-
no o poder estatal, ni a la funcién electoral como una funcion
estatal.”®

* Ossor10, Manuel; Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
San Pablo, Heliasta, 1992, p. 443, voz “Funcion”.

7> Atria afirma que “en la medida en que la democracia es auténticamente
«formal», no hay espacio para hacer siquiera inteligible la pretensiéon de que hay
una voluntad «organica» del pueblo, una que no sea la que corresponde con-
forme a las reglas de imputacion aplicables (si el pueblo fuera un «organismo»,
un macro-sujeto, no serfan necesarias reglas formales de imputacién. Bastaria
preguntarle qué quiere). Y en la excepcion, cuando las reglas de imputacién son
cuestionadas, la cuestion (...) no es de identificacion de una voluntad «organi-
ca», sino de arrogacion de la representacion del pueblo” (ATRiA, Fernando; La
forma del derecho... op. cit., pp. 186 y ss.).

76 Esta posicion ha sido sostenida por destacada doctrina. Asi Bidart Cam-
pos sefiala que el cuerpo electoral no es un drgano del Estado, y que si bien es
posible atribuirle el ejercicio del llamado ‘poder’ electoral, dicho poder no debe
ser reputado como un poder estatal ni incluido dentro de él (BiparRT CAMPOS,
German J., El derecho constitucional del poder, Buenos Aires, Ediar, 1967, t. L, p.
143; y Manual de la constitucién reformada, Buenos Aires, Ediar, 2006, t. I, p.
255, § 14). Respondia asi a la posicion sentada por Orlandi, quién conceptua-
lizaba el poder electoral del pueblo como la potencia o energia que le permitia
formar su voluntad en una sociedad o nacién que a través del drgano cuerpo
electoral determinaba la conquista y transmision de la autoridad (ORLANDI,
Héctor R., Principios de Ciencia Politica y Teoria del Estado, 4° ed., Buenos Ai-
res, Plus Ultra, 1985, p. 513); citando en apoyo de su postura a Xifra Heras (For-
mas y Fuerzas politicas, Barcelona, Bosch, 1958, p. 35) y a Mitre (Convencion
Constituyente de la Provincia de Buenos Aires, 1871), entre otros.

En igual sentido podemos traer a colacién a BisSCARETTI DI RUFFiA, Paolo,
Derecho constitucional... op. cit., pp. 320/321, pp. 421-422.

Sagii€s afirma que el pueblo no es 6rgano de gobierno, sino solamente
o6rgano de designacion y/o de decision, y a pesar de que reconoce la ausencia
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No obstante ello, esa voluntad popular es la que ejerce el po-
der, tanto en su estado puro como en las formas mas sofisticadas
de su accionar, de manera directa o a través de las instituciones
representativas formalizadas en las constituciones. En cada caso,
la funcidn electoral deviene en la via principal a través de la cual la
voluntad popular expresa formalmente su contenido, aunque ella
no integre necesariamente la estructura del Estado.

Consecuentemente, podemos definir como funcion electoral
a la manifestacion o modo de ejercicio de la voluntad popular, en
tanto potestad cumplida por el cuerpo electoral de un Estado o
nacion, con el objeto de otorgar o revisar mandatos electorales,
como asi también para participar en los procesos decisionales a
cargo del gobierno.”

Como se puede apreciar, el titular de la voluntad popular juri-
dica e institucionalmente hablando, esto es, el electorado, es el su-

de mencién de un poder electoral en el texto de la Constitucion, afirma que él
esta encarnado en el cuerpo electoral (SAGUES, Néstor P, Elementos de Derecho
Constitucional... op. cit., t. I, p. 327, § 339 y p. 408, § 408, en éste tltimo con
cita de CSJN, Fallos 312:2192 in re “UCR y otros’, donde la Corte identifica al
cuerpo electoral como 6rgano primario del Estado).

7 Ya a principios de 1900 Arturo M. Bas entendia de esta manera dicha
nocion (cfr. Bas, Arturo M., El Derecho Federal Argentino, Buenos Aires, Va-
lerio Abeledo, 1927, p. 192). En igual sentido se puede consultar Biscaretti di
Rufhia (Derecho constitucional, op. cit., p. 320), quien ademas de sefialar que si
bien es eminentemente publica, aun asi no puede considerarse estatal, también
observa que no obstante ser “(...) conceptualmente unica, puede, sin embargo,
descomponerse en diversas potestades menores, como aquellas: de exigir la
propia inscripcion en las listas electorales, de reclamar la inscripcion en dichas
listas de otros electores o exigir la eventual supresién de aquellos que hayan
sido inscritos en ellas indebidamente; de proponer posibles candidatos; de ser
admitido, en concreto, a la votacion, etc, todo lo cual es la piedra angular de
los pilares normativos del régimen juridico-electoral de un Estado. Por otra
parte, también tal es el contenido que importante doctrina le ha asignado, sin
abordar especificamente la cuestion. Es el caso de BREA FraNCO, Julio, voz:
Administracion Electoral; y ANTILLON, Walter; voz Proceso Electoral; ambos
en Diccionario Electoral, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Cen-
tro de Asesoria y Promocién Electoral (CAPEL), San José, 1988/9,t. 1, p. 16 y
1025 respectivamente.
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jeto en quien se hace formal y tedricamente residir el denominado
poder electoral,”® conceptualizdndolo como su propietario natu-
ral y a quien corresponde atribuirle o imputarle juridicamente las
decisiones adoptadas a través de las diferentes clases de procesos
electorales existentes. Es decir, la funcidn electoral consiste en la
potestad de elegir o tomar decisiones con relacion a la conforma-
cién o marcha de un gobierno democritico.

Ahora bien, no es posible ignorar que salvo en el caso de que
la actuacién de la voluntad popular originaria correspondiera a la
funcién constituyente originaria fundacional,” en el resto de las
hipotesis de su ejercicio es necesario contar con un procedimiento
y un érgano estadual que garantice su adecuada manifestacion. Es
decir, el ejercicio de la funcién electoral depende de un proceso
y de un organismo de base normativa a los fines de garantizar
el debido proceso electoral por el que debe transitar la decision
popular. *

78 Parafraseando a Bidart Campos (Manual de la constitucién reformada,
Buenos Aires, Ediar, 2006, t. I, p. 373, § 1) en su caracterizacion de poder cons-
tituyente, diremos que si por ‘poder’ entendemos una competencia, capacidad
o0 energia para cumplir un fin, y por ‘electoral’ la calidad o condicién atinente
al que elige y decide o tiene la potestad o derecho de elegir y decidir; por poder
electoral debemos entender la competencia, capacidad o energia de quien tiene
la calidad o condicién legal habilitante para elegir y decidir o ser titular de la
potestad o derecho de elegir y decidir. El mismo es atribuido a cada persona
que teniendo la calidad de elector, integra o conforma el cuerpo electoral para
su ejercicio efectivo.

Sagiiés anade que el “(...) poder electoral (...) es s6lo poder elegir uni-
camente entre los candidatos propuestos por los partidos” y que en “(...) la
dimension factica o existencial del mundo juridico (...) el poder efectivo del
electorado depende de su aptitud para conocer y decidir cuando es convocado
aelecciones” (SAGUEs, Néstor P, Elementos de Derecho Constitucional... op. cit.,
t. 1, p. 410, § 419).

7 SaGUEs, Néstor P, Teoria de la Constitucién... op. cit., p. 275, § 121.

8 Es por tal motivo que a esta forma de manifestacion de la voluntad popu-
lar la hemos identificado como originaria e institucional, por cuanto es ejercida
por su titular natural y Gnico facultado para ello, el pueblo, todo lo cual aconte-
ce o tiene lugar dentro de las previsiones de un sistema normativo determinado
y en el marco de un régimen democratico, caracterizandose por ser pacifica a la
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Estas dos condiciones de ejercicio de la funcion electoral son, a
nuestro entender, las que a veces llevan a la doctrina a utilizar el
término entendiéndolo como

el conjunto de actividades que realiza el Estado para preparar,
organizar, calificar y sancionar los procesos electorales. Y por
analogia con la funcién publica, asumiremos también que las ta-
reas del Estado destinadas a garantizar el ejercicio libre, secreto,
universal y directo del voto, y de la conversion de los sufragios
efectivamente emitidos en escafios y puestos de eleccién popular,
solamente puede realizarse de manera legitima en apego al prin-
cipio de legalidad.®

vez que constructiva (Cfr. PEREZ CORTI, José M., Derecho Electoral Argentino.
Nociones... op. cit., p. 10; y “Ensayo sobre la voluntad popular y el Derecho
electoral’, Buenos Aires, La Ley-Actualidad, 26/11/2013, p. 2).

81 NOHLEN, Dieter; Ciencia Politica y Justicia Electoral, ob. cit., p. 18; con
cita de MERINO, Mauricio y BAN0s, Marco Antonio, “El servicio electoral pro-
fesional’, en NOHLEN, Dieter; ZovarTo, Daniel, Or0ZCO, Jests y THOMPSON,
José (comps.), Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, 2°
ed., Instituto Interamericano de Derechos Humanos; Universidad de Heidel-
berg; International IDEA; Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cidn; Instituto Federal Electoral; México, FCE, 2007, p. 441. Cabe destacar que
en el mencionado Tratado y en ese mismo sentido también lo utilizan Orozco,
Jests y Woldenberg, José; “Etica y responsabilidad en el proceso electoral” (p.
77); Urruty, Carlos Alberto; “Los registros electorales” (p. 464); y Fernandez
Segado, Francisco y Ojesto Martinez Porcayo, J. Fernando; “Delitos y faltas
electorales” (p. 1025); aunque como ya lo sefialdramos, el uso que del término
hacen Urruty, Fernandez Segado y Ojesto Martinez Porcayo, no es univoco.

También lo interpreta asi HERNANDEZ BECERRA, Augusto; voz “Organismos
Electorales”, Diccionario Electoral, 2° ed., San José, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2000, t. II, p. 944.

Un enfoque similar es el sostenido por GALVAN RIVERA, Flavio; “El princi-
pio de legalidad en materia electoral’, en Tendencias contempordneas del Dere-
cho electoral en el mundo, Memoria del II, Congreso Internacional de Derecho
Electoral, México, UNAM, 1993, p. 680, consultado el 14/3/2015 y disponible
en: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=635>.
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Cabe destacar que esta actividad desarrollada por el Estado
a través de diferentes estructuras organicas e institucionales, no
debe confundirse con el ejercicio de la funcion electoral; mas alla
de lo cual debemos también reconocer que sin la intervencién ac-
tiva de estas estructuras y procedimientos estatales, de caracter
esencialmente instrumentales, la actuacion de tal funcién no seria
posible, no al menos con las garantias y certezas que impone la
democracia contemporanea.

Si, en cambio, tal como correctamente lo expresa Fernandez
Ruiz, podriamos asimilar esta atribucion asignada a los organis-
mos u organos del Estado, consistente en organizar y conducir el
proceso electoral a lo que se denomina funcién publica electoral,®
entendida como el conjunto de actividades que el Estado realiza
a través de sus organos y funcionarios, de manera directa o indi-
recta, a efectos de encaminar y garantizar la adecuada concrecion
del acto comicial.

Por todo lo dicho y en segundo lugar, no corresponde asimi-
lar la funcidén electoral con nociones tales como las de 6rgano o
procedimiento electorales. Si asumen éstos la denominada fun-
cion publica electoral.

No obstante lo expresado, también aqui debemos afrontar
otras hipotesis de ejercicio de la funcién electoral que escapa a la
voluntad popular, al menos en su versién originaria, y es cuando
las constituciones les asignan dicho rol a los poderes legislativos o
a los parlamentos.*® Hemos sefialado que en estos casos los cuer-

82 FERNANDEZ Ruiz, Jorge, Tratado de derecho electoral... op. cit., p. 519.

83 Cfr. HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, Astrea, CABA, 2007, p.
340; quien siguiendo la clasica distincion de Walter Bagehot (The English Cons-
titution, 2° ed., London, 1902, 1983), afirma que las tareas del Parlamento resi-
den en su funcidn “electiva” (‘elective”), “expresiva” (‘expresssive”), “educativa’
(“teaching”) e “informativa” (“informing”), asi como en la “funcidn legislativa”
(“funcion of legislation”).

También con claridad diferencia esta funciéon Quiroga Lavié senialando
las hipotesis en las que el Congreso argentino debe determinar el funcionario
que ha de desempenar la presidencia de la Nacion hasta que cese la causal de
inhabilidad o un nuevo presidente sea electo (CN 1994, art. 88), cuando elegia
presidente y vicepresidente de la Nacién en los casos en que los candidatos
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pos deliberativos devienen en los representantes naturales de la
expresion de la voluntad popular derivada.®

En Argentina, en concreto, podemos referir una hipotesis
constitucional vigente y dos histéricas. La primera de ellas, es el
caso de vacancia simultanea o doble acefalia presidencial con-
templada en el articulo 88 de la Constitucion Nacional, ante lo
cual corresponde acudir a las previsiones contenidas en la Ley de
Acefalia,® que reglamentariamente ratifica la funcion electoral del
Congreso, el que reunido en Asamblea Legislativa hara la designa-
cion prevista en el mencionado articulo de la Constitucién. Las
otras dos, corresponden, respectivamente, una a la competencia
para proceder a la designacion de Presidente y Vicepresidente, la
que con anterioridad a la reforma constitucional de 1994 atania
a las juntas de electores conformadas en cada una de las provin-
cias y en la Capital, asignando el escrutinio de tales votaciones al

no hubieran logrado la mayoria absoluta en el colegio electoral (CN 1953/60,
arts. 82 y 67, inc. 18); cfr. QUIROGA LavIE, Humberto, Derecho Constitucional,
Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 218.

A nivel de Derecho Publico Provincial, lo ha sefialado de igual modo Clo-
domiro Zavalia en sus Lecciones de Derecho Puiblico Provincial, 2° ed., Buenos
Aires, Talleres Graficos Argentinos L. J. Rosso, pp. 370/375.

8 Entendemos por ella la que se conforma “..en aquellos casos que el pueblo
ha delegado parte de su ejercicio en quienes revisten la condicion de sus represen-
tantes, para que la ejerzan dentro del régimen que les fija la constitucion y las le-
yes que en su consecuencia han sido dictadas. En este marco, el pueblo se somete a
los designios de sus mandatarios sin que eso signifique la renuncia a la titularidad
y ejercicio de la voluntad popular originaria” (PEREZ CORTI, José M.; Derecho
Electoral Argentino. Nociones, ob. cit., p. 10; y “Ensayo sobre la voluntad popu-
lar y el Derecho electoral”, Buenos Aires, La Ley-Actualidad, 26/11/2013, p. 2).

Con otras palabras, pero con similar contenido, lo entienden también asi
GONZzALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires,
Estrada, 1897, § 321, p. 347; RoMERO, César Enrique, Derecho Constitucional,
Buenos Aires, Victor P. de Zavalia, 1976, t. IL, p. 192.

# Ley n° 20972 (Sancién: 11/7/1975; Promulgacién: 21/7/1975; BON:
22/7/1975), modificada por Ley n° 25716 (Sancién: 28/11/2002; Promulgacién:
7/1/2003; BON: 8/1/2003).
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Senado de la Nacion®. La otra relativa a la eleccién de los sena-
dores nacionales que estaba a cargo de las respectivas legislaturas
provinciales y del presidente de la Nacién en el caso de la Capital
Federal®. Es por esto que en tercer lugar no corresponde asimilar
la funcion electoral sdlo con la nocidn de cuerpo electoral.

No al menos en la acepcion restringida de esta tltima, es de-
cir, como conjunto de personas y/o ciudadanos integrantes de la
poblacién de un Estado determinado, que por cumplir con los re-
quisitos fijados por la legislacion pertinente revisten la condicion
de titulares de derechos politicos, contando con la capacidad de
hecho y de derecho para ejercerlos en el marco legal vigente®. Si,
en cambio, es correcto asimilarla con la idea de cuerpo electo-
ral en tanto conjunto de personas y/o funcionarios constitucional
y/o legalmente investidos de la calidad de electores a los fines de
la conformacién de determinados 6rganos de gobierno de base u
origen representativo. Esto sin dejar de lado que los mismos pue-
den o no cumplir con otros roles o actividades que a su vez pue-
den o no integrar la funcién electoral.

V. CONCLUSIONES

A modo de colofén de las sucesivas nociones ensayadas, es po-
sible arribar a algunas conclusiones que conforman parte de los

8 Constitucion Nacional (1853/1860), art. 81, 82 y cc. (Cfr. ROMERO, César
Enrique, Derecho Constitucional, Buenos Aires,Victor P. de Zavalia, 1976, t. II,
pp- 234-236; BADENI, Gregorio, Comportamiento electoral en la Argentina, Bue-
nos Aires, Plus Ultra, 1976, p. 50; y Tratado de Derecho Constitucional, 3° ed.,
Buenos Aires, La Ley, 2010, t. III, pp. 576-580).

87 Constitucion Nacional (1853/1860), art. 46 (Cfr. RoMERO, César Enrique,
Derecho Constitucional, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia, 1976, t. II, p. 193;
BADENI, Gregorio, Comportamiento electoral en la Argentina, Buenos Aires,
Plus Ultra, 1976, p. 50).

8 Cfr. PEREZ CORTI, José M., Derecho Electoral Argentino. Nociones... op.
cit., pp. 43-44.
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presupuestos necesarios para un adecuado abordaje del proceso
electoral y de sus particularidades.

Ratificando lo afirmado, no resulta pertinente ni adecuado
asimilar al cuerpo electoral a la nocién de 6rgano, ya sea de gobi-
erno o relativo al poder estatal, ni de ninguna otra clase.

Nos inclinamos por no pensar la funcion electoral como una
actividad estrictamente de caracter estatal o sélo atinente a la no-
cién de cuerpo electoral, debido a que la misma comprende el
acto y/o la accion de elegir. Tal rol, si bien en gran parte de los
disefos constitucionales contemporaneos corresponde al cuerpo
electoral (eleccion directa), también existen alternativas en las que
el mismo es atribuido a un dérgano del Estado (eleccion indirecta,
i.e. colegios electorales).

Por otra parte, hallamos inconveniente entender la funcién
electoral como las actividades emanadas de érganos y/o proced-
imientos electorales, puesto que estos corresponden a lo que cor-
rectamente debe identificarse como funcion publica electoral.

Finalmente, cabe sostener que el ejercicio de la funcién elec-
toral, cuyos titulares estan correctamente precisados en las con-
stituciones o en las normas reglamentarias, hace a la esencia del
sistema democratico, representativo y republicano; pero requiere
necesariamente de institutos, drganos y procedimientos especifi-
cos. Entre ellos, uno de los fundamentales es el proceso comicial,
cuyo correcto y adecuado abordaje requiere de las precisiones de-
sarrolladas en el presente ensayo.
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