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Para entender la realidad de Guatemala es necesario comprender-—-?os-

obstaculos que se tienen para la consecucion del fin anhelado, partiendo del
hecho innegable de que esos obstaculos suelen ser el resultado de un sistema
gue ha sido creado con una noble intencion. Cualquier sistema que tiende a
regular la vida en sociedad requiere de un elemento esencial de observancia para
gue sus efectos sean congruentes con su fin, la democracia no escapa a tal
afirmacién, y es que debe tenerse claro que llamarse democratico no es
simplemente conceptualizarlo mediante el reconocimiento en norma de un

régimen de gobierno.

Ese resulta ser el principal error, considerar que la democracia es
Unicamente un enunciado normativo, cuando la realidad hace imperante que ésta
vaya mas alla, y es ahi donde la interdependencia entre democracia y estado de
derecho crean esa necesaria union que determina la efectividad de toda una
Constitucion Politica y por ende del régimen que determina. Considerar lo
contrario de la democracia es desnaturalizarla y reducir al minimo su exigencia

para legitimar un resultado que en atencién a su fin debe ser inaceptable.

En el trabajo que se presenta se analiza la relacion obligada que debe
existir entre democracia y estado de derecho a través del Poder Electoral,
teniendo a la fuerza normativa constitucional como el elemento determinante del
éxito de un proceso democratizador, en el que factores externos como cultura,
crecimiento demografico, educacion, pobreza, corrupcion y apatia democréatica,
crean irregularidades comunes que pueden hacer visible lo correcto del camino
gue se recorre o la ausencia de tan siquiera una luz de congruencia entre norma y

realidad.
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Dentro del proceso democratizador, esa fuerza normativa cowsﬂtucnonal
debe ser aceptada por los actores politicos del escenario democratico, h"Lge:a-c-iesde
Su perspectiva activa o pasiva, el poder electoral, depende en su eﬁcag\g deaJ La,
reduccién de brecha entre norma y realidad, claro que, como se menciona eﬁél
desarrollo del trabajo, los partidos politicos en Guatemala han abandonado su
razon de ser, desnaturalizdndose para convertirse en empresas mercantiles en los
gue la teoria de la representacion resulta imposible de esperar, ante la existencia
de un obstaculo tan grande como lo es la ausencia de control sobre el

financiamiento privado.

Entonces, resulta l6gico que, si los Unicos mecanismos legitimos para el
ejercicio democratico, entiéndase, partidos politicos, son débiles en su estructura,
carentes de una ideologia y contrarios a la teoria de la representacion,
respondiendo Unicamente a los intereses ilegitimos de quienes financian
campafas electoreras sin un plan de estado, el proceso democratizador no se
enfrenta a un obstaculo natural, se enfrenta a la ausencia de un elemento esencial
para su existencia, o que resulta ser mas peligroso que un mismo sistema

antidemocratico.

Encontrar la solucidén conlleva la obligacion de identificar el problema, de lo
contrario el circulo vicioso consume al régimen democratico, convirtiéndolo en un
mecanismo legitimo para el abuso del poder. El poder electoral en ambas vias no
funciona. La razon de ser es lo expuesto con anterioridad, por cuanto ante la
ausencia de partidos politicos con verdadera representacion, la apatia
democratica provoca un ejercicio constitucional al voto de manera desorientada e
irresponsable. Por otro lado, el Tribunal Supremo Electoral que normativamente
tiene el reconocimiento de maxima autoridad en materia electoral, se ve
condicionado desde su integracion por los partidos politicos, a quienes en teoria
debiesen regular, pero que, desde el Organismo Legislativo, abusan de la
potestad legislativa para mantener un status quo, que en nada responde a la

finalidad democrética.
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Por lo anterior, debemos aprender a distinguir entre lo po$|b1e yl

incorregible, siendo la situacion de quienes integran el sistema de -partldos g

politicos que hoy en dia condiciona nuestra realidad, lo mcorreglb\g, y,J La,
identificacion de la verdadera problemética; lo posible, como punto de partlda palfa
modificar el comportamiento de los actores politicos, mediante un poder electoral
independiente y legitimo para conformar un auténtico Estado Democratico, en el
qgue la potestad legislativa responda a los intereses democraticos y el Tribunal
Supremo Electoral sea en realidad la maxima autoridad en materia electoral,
garantizando la justicia electoral sobre la base de la fuerza normativa

constitucional.

Por ultimo, se aborda las reformas a la ley Electoral y de Partidos Politicos,
analizando su verdadera necesidad, dejando por un lado la coyuntura politica que
crea el espejismo de Unica alternativa, para llegar a asegurar que legislar
casuisticamente no es, ni sera garantia de democracia, pues unicamente
identificando la problematica real dentro del sistema de partidos politicos, con un
poder electoral independiente que legitime el resultado de un proceso electoral,
mediante el cual conforma el Estado, se podra percibir un sistema democratico

gue avanza en su proceso democratizador.

En consecuencia de lo expuesto, en el trabajo que se desarrolla se busca
demostrar que la problematica del sistema democratico guatemalteco puede ser
solucionado mediante alternativas concretas como lo son: a) modificar el periodo
en el ejercicio del cargo de los Magistrados del Tribunal Supremo Electoral, a
efecto de reducir el mandato imperativo impuesto por quienes los eligen, b)
modificar el sistema de eleccion de Diputados al Congreso de la Republica, para
gue sea mediante listado abierto y no cerrado, lo que buscaria impedir la
injerencia de los financistas, y c¢) que el Tribunal Supremo Electoral cumpla con su
funcién de formacion ciudadana, como un proyecto a largo plazo que permita la

conformacién de estructuras partidarias con verdaderos ciudadanos.
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CAPITULO |
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1. La normativa constitucional y el Derecho Electoral en el NGIIMERT v
~Er

democratico

La sociedad guatemalteca se encuentra inmersa en diversidad de
necesidades, los riesgos crecen a nivel proporcional que el censo demogréfico.
Factores como la pobreza, el analfabetismo, la violencia, la corrupcion y la falta de
certeza juridica en el sistema judicial condicionan la eficacia del texto

constitucional.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, como resultado de
la forma en que interactian los factores de poder dentro de la sociedad en el
momento de su creacion, marco la estructura del aparato estatal sobre la base de
un principio personalista que tiende a garantizar de forma efectiva los derechos
fundamentales frente al poder de la autoridad, a quien se le ha delegado la

representacion dentro de un sistema de democracia indirecta.

En ese contexto de garantia de derechos fundamentales que cumple el
texto constitucional, el sistema de justicia se constituye como elemento
optimizador o devastador de dicha eficacia. Por ello, tener la calidad de juzgador
dentro del Poder Electoral (Tribunal Supremo Electoral) debe entenderse como
una funcién congruente con el ideal democratico. Y es que, para lograr un proceso
democratizador, no basta con que en la cuspide del ordenamiento juridico se

encuentre la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Aristételes, como discipulo de Platon, enfocado en lo empirico y no en lo
utopico, referia que asi como el hombre virtuoso es el mejor de todos los
animales, apartado de la ley y de la justicia es el peor de todos, y por ello es que la
Constitucion de un Estado se convierte en ese instrumento esencial que determina

las reglas para la virtud dentro de la sociedad, siendo entonces que solo su

o
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La relacion directa y de dependencia que existe entre Constitucion, Podér—"

Electoral y Democracia deviene entonces del hecho innegable que la Constitucion
se constituye como el basamento que estructura al Estado y garantiza los
derechos fundamentales frente al poder de la autoridad, pero la eficacia
Constitucional descansa dentro del poder electoral en manos de quienes la deben
interpretar en congruencia con el neoconstitucionalismo como corriente en la que
en la cuspide del ordenamiento juridico validando al resto de normas se encuentra
la Constitucion, cuyo contenido busca a la justicia como virtud, logrando solo de

esa forma que los preceptos de la democracia sean reales y no aparentes.

1.1 Fuerza normativa constitucional

Durante el siglo XX surgi¢ el paradigma de la Constitucion como norma
juridica, dejando atras la concepcion del modelo europeo en el que la Constitucion
era Unicamente un texto politico, dirigido a los actores y podres publicos

invitandolos para que actuaran efectivamente.

Abandonar el modelo europeo no implic6 la consolidacion de la
Constitucion, pues quedaba pendiente el tema de la concretizacion de su
contenido de manera que se lograra que norma y realidad fuesen congruentes,

haciendo coincidentes a la Constitucion formal con la Constitucion real.

Luis Roberto Barroso (2008) menciona que la fuerza normativa de la
Constitucion es:
El caracter vinculativo y obligatorio de sus disposiciones, es decir, que las

normas constitucionales estan investidas de plena eficacia, que es la
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Néstor Sagues (1993):
El tema alude, pues, a asuntos llamados de otro modo de “vigencia” de la
Constitucion (no vigencia formal, que se da por sobre-entendida; sino de
respeto y cumplimiento cierto de ella); de “efectividad” o “eficacia” de tal
instrumento juridico; o, en terminologia de la escuela trialista, de exactitud
de la norma constitucional. Para esta corriente, una regla juridica es exacta,
cuanto describe el real comportamiento de los sujetos aludidos por ella; e
inexacta en caso contrario (esto es, si la norma, al ser habitualmente

desobedecida, solo enuncia un comportamiento irreal) (p. 9)

El tema de la fuerza normativa de la Constitucion viene a ser el eje sobre el
cual puede aseverarse que existe una Constitucion real, pues la simple
enunciacion de un ideal de derechos como control al poder no es suficiente, solo

seria una hoja de papel (tesis de fuerza normativa inexistente).

Desde una perspectiva formalista y positivista, puede darsele a la fuerza
normativa de la Constitucion un valor absoluto, partiendo del principio de
supremacia constitucional mediante el cual se asevera que cualquier disposicion
gue fuese sancionada de una forma distinta a la establecida en la Constitucion o

gue pudiese afectar su contenido, deviene automaticamente inconstitucional.

La otra tesis sobre la fuerza normativa de la Constitucion, es la enunciada
por Fernando Lasalle citado por Néstor Sagties (1993):

Todo pais tiene una Constitucién real, o verdadera, que es la suma de los

factores de poder: ejército, banqueros, el pueblo, los terratenientes, etc. La

Constitucion formal (el documento escrito constitucional) es una simple hoja

de papel, que se hace, en caso de apuro, en veinticuatro horas, y que vale

en la medida en que dé expresion fiel a la Constitucion real. Si la
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Las tesis citadas son los extremos en el entendimiento de la fuerza .-

normativa de la Constitucion, sin embargo, existen intermedias de transaccion,

como se les denomina, entre las que pueden mencionarse:

a. Doctrina de la constitucionalizacion de los actos y normas
inconstitucionales: Mientras una ley no ha sido nulificada, es constitucional
y no inconstitucional, y todo ello, por imperativo de la propia Constitucion.
De tal cuenta la fuerza normativa de la Constitucion siempre permanece
incélume, por mas que se la viole, a saber: Si la ley opuesta a la
Constitucion es reputada inconstitucional por el 6rgano pertinente, vence la
Constitucion, ya que la norma violatoria es destruida, y si la ley (también
actos u omisiones) opuesta a la Constitucibn no es declarada
inconstitucional, también vence la Constitucion, porque ella ha previsto que
aquella ley no sea inconstitucional sino a partir de su declaracion de

inconstitucionalidad. A esta solucion de le denomina la paradoja kelseniana.

b. Doctrina de la propuesta: Segun esta doctrina la fuerza normativa de la
Constitucion es una propuesta o invitacibn a los poderes constituidos,
qguienes luego del poder constituyente, estan en condiciones de obedecerla

0 desobedecerla, estableciendo un pronunciamiento de preferencia.

c. Doctrina de la pretensién de vigencia de Konrad Hesse, citado por Nestor
Sagues (1993): La Constitucion no debe limitarse a justificar las relaciones
de poder existentes en un Estado, sino que tiene que disciplinarlas y
orientarlas, apareciendo una funcion condicionante de la Constitucién,
aunque la misma estd condicionada por la realidad a la que procura
domesticar. Por ello aduce que la Constitucidon debe asumir que tiene
limites y presupuestos, asi como posibilidades, circunstancias facticas,

econdmicas y politicas, histéricas, técnicas, sociales, que debe tener en

4
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conciencia de los responsables de la vida constitucional de cumplir la
Constitucion y realizarla, lo que podriamos denominar cultura juridica de

respeto a la Constitucion. (p. 14)

La fuerza normativa de la Constitucién debe entenderse como esa aptitud
para regular la produccion de normas y de los actos u omisiones, sometiendo su
validez a la congruencia con el contenido constitucional, haciendo prevalecer de

esa forma la supremacia constitucional.

1.2 Lasupremacia constitucional

La Constitucion cumple un papel fundamental dentro del Estado
democratico al ser la norma superior que condiciona la validez del resto de leyes
gue integran el ordenamiento juridico y la legalidad del actuar de todo aquel que
ostenta poder, obligando la existencia de plena concordancia en su contenido para
poder ser aplicadas a todos aquellos casos en que se requieren las actuaciones

del poder electoral.

Elisur Arteaga Navas (2002) explica que:

Es inherente al concepto de Constitucion el ser suprema; no puede ser de
otra manera porque esta llamada a constituir; para poder hacerlo requiere
gue en lo interior todo le esté subordinado y estructurado siguiendo sus
lineamientos generales. Nada que le sea contrario puede subsistir o ser
valido. (p. 15)

. . 4 . . . ~ CRETH
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acuerdo con tal regulacion, es inferior a la primera. El orden jurfehf:é:
especialmente aquel cuya personificacién constituye el Estado, no es, por
tanto, un sistema de normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi
decirlo, uno al lado de la otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una

verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. (p. 159)

El reconocer que la Constitucion es la norma superior dentro del
ordenamiento juridico del Estado, conlleva a la problematica de establecer si la
misma es eficaz o no, y de ahi su fuerza normativa que la hace ser no solo una
declaracion de derechos, sino una garantia de congruencia entre la realidad y su

contenido.

El principio que recoge la superioridad de la Constitucion se denomina
supremacia constitucional o de superlegalidad, que en Guatemala se encuentra
consagrado en los articulos 44, 175 y 204 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, y que puede ser formal y material, donde la supremacia
material significa que el orden juridico del Estado depende por entero de la
Constitucion. La supremacia formal surge, fundamentalmente, del hecho de que

las normas hayan sido creadas mediante el mecanismo establecido para el efecto.

1.3 Constitucion real

Luigi Ferrajoli (2009) menciona que:

No debe olvidarse una tercera divergencia, la mas obvia y banal: la que
existe entre derecho y realidad, entre normatividad y efectividad, entre
normas y hechos, entre el deber juridico y la experiencia juridica concreta,

vinculada al caracter no ya descriptivo sino, precisamente, normativo del
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Légicamente dentro de las instituciones y aparatos de poder se encuentra el

Poder Electoral, que desempefia de esa forma un papel preponderante en la
eficacia constitucional y de esa cuenta en el mantenimiento de la jerarquia
normativa del ordenamiento juridico, que a su vez es parte esencial del proceso

democratizador.

El articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 dicta que: “toda sociedad en la cual la garantia de los
derechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes determinada, carece de
Constitucion.” La importancia de esta declaracion es establecer el punto en que
los derechos se encuentran asegurados, pues la claridad de la expresion denota el
hecho que no es simplemente la existencia de una Constitucion la que convalida

un Estado democratico constitucional de derecho, sino la eficacia en su aplicacion.

José Alfonso Da Silva, en cuanto a lo anterior afiade: “Una Constitucion se
hace para ser cumplida, pues como ya sefialé en otra ocasion, no basta tener una
Constitucion promulgada y formalmente vigente; importa actualizarla, completar su

eficacia, para que sea totalmente cumplida” (p. 15).

La correlacion obligada entre la realidad juridica y el contenido normativo de
la Constitucion es el elemento esencial del Estado de Derecho, en el que la tutela
judicial garantiza la efectividad en la jurisdiccion ordinaria de ausencia de

vulneracion a los derechos reconocidos y garantizados en la norma superior.

El acceso a la justicia (tutela judicial) no debe ser un simple postulado de
acceso a la jurisdiccion ordinaria, sino que ese acceso debe ser efectivo, pues de
nada valdria que existieran postulados encaminados a garantizar a las personas el

acceso a la justicia, en este caso electoral, si luego en la realidad ese derecho se
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Carlos Bernal Pulido (2008) en relacion con la tutela judicial dentro de" fa
jurisdiccion ordinaria, comenta:

En muchos casos, las disposiciones de derecho fundamental son

indiferentes frente a la interpretacion del derecho ordinario y la valoracion

de pruebas que lleva a cabo la jurisdiccion ordinaria. La jurisdiccion

ordinaria dispone de un margen para la interpretacion de las disposiciones

de derecho ordinario que sean conformes con la Constitucion. (pp., 63-64)

Teniendo claro que solo puede existir democracia dentro de un Estado
Constitucional de Derecho, la Constitucion como norma superior y su efectiva
relacion con la realidad juridica, consolidan o demeritan la existencia de la
democracia, de tal cuenta que si el articulo 204 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala permite la existencia de otros tribunales en la
administracion de la justicia, es ahi donde el Tribunal Supremo Electoral adquiere

la facultad jurisdiccional de administrar justicia especializada en materia electoral.

Luis Prieto, citado por Luigi Ferrajoli (2009) ha destacado el nexo entre
garantismo y constitucionalismo “identificando en el Estado Constitucional de
Derecho el Unico orden institucional en el que es posible realizar el proyecto
garantista, por medio de vinculos sustanciales que la positivizacion del deber ser,

constitucional impone al propio derecho positivo” (p. 16).

De esa cuenta, la existencia de la Constitucion no es suficiente para
garantizar el respeto de los derechos fundamentales y la efectiva aplicacion de los
instrumentos de control del poder que permitan que la estructura del Estado
funcione para el individuo, cumpliendo de esa forma su finalidad, consolidando el

régimen democréatico mediante su fuerza normativa absoluta.
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Fuera de la jurisdiccidén constitucional que surge como una necefsldad ante
la crisis del concepto de constitucidn, la jurisdiccion ordinaria también d%s;ehﬁpena
un papel de guardidn de la Constitucidn, pues la obligatoriedad de olbigrvarJ Ql.
principio de supremacia constitucional es imperante en la mterpretamon detfalt

norma superior, que queda claro se realiza en el momento de su aplicacion.

Allan Brewer (2009) al referirse al derecho a la democracia, explica:

Ahora bien, este derecho a la democracia identificado con el derecho al
control del poder comporta al menos tres derechos politicos especificos que
se configuran precisamente en los pilares fundamentales del equilibrio entre
el Estado y el ciudadano, y que son: en primer lugar, el derecho ciudadano
a la separacion de poderes; en segundo lugar, el derecho ciudadano a la
distribucion vertical o territorial del poder para asegurar la participacion
politica, y en tercer lugar, el derecho ciudadano al ejercicio de los recursos
judiciales necesarios para controlar el ejercicio del poder y, ademas
asegurar la vigencia de los derechos humanos y el sometimiento del Estado
al derecho. (p. 106)

El tercer derecho mencionado demuestra la importancia del poder judicial
en la consolidacion del contenido normativo de la Constitucion en el momento de
realizar la interpretacion juridica que debe ser entendida como la actividad que
consiste en establecer el significado o alcance de las normas juridicas y de los

demas estandares que es posible encontrar en todo el ordenamiento juridico.

Por ello, el papel del Poder Electoral en el momento de interpretar
juridicamente la Constitucion va mas alla del contenido de la misma, pues en sus
manos descansa la fuerza normativa de la constitucion, que en el momento de
buscar los principios rectores que optimicen la aplicacibn de la norma, puede
hacerla absoluta o inexistente, convirtiendo a la norma superior en una simple hoja

de papel.
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La funcion interpretativa jurisdiccional es inevitable. Autores ce\rqo I—,],agr];“ - //’
citado por Dworking (2012) ya ponian énfasis en ello, sintetizando su pensanﬂefﬁtFo
en tres aspectos fundamentales: a) la consideracion del derecho como un sistema
de reglas, b) el sistema se encuentra integrado por reglas primarias y secundarias,

y, €) lainevitable discrecionalidad debido a la textura abierta del derecho. (p. 86)

Pensamiento que no considera como Unica fuente del derecho a la
legislacion, sino incluye algunas costumbres, las reglas extraidas de las
decisiones judiciales y las reglas del reconocimiento, la inevitable discrecionalidad
judicial que ejemplifico clasificando los casos judiciales en dos: casos faciles o

claros y casos de penumbra o dificiles.

Cuando existe un caso claro, se menciona que no existia problema alguno,
pues la solucion se encuentra en la subsuncion de los hechos a la regla juridica,
sin que exista discrecionalidad judicial. Sin embargo, en los casos dificiles, al no
estar clara la norma a aplicar para la solucion de la controversia, los jueces se
convertian en legisladores, provocando que no existiera una unica solucidn

correcta al caso, ya que estas dependerian del juzgador.

Contra la tesis expuesta, Dworkin (2012) menciona que:

Los casos dificiles tienen respuesta correcta. Los casos insolubles son
extraordinarios en derecho minimamente evolucionados. Es evidente que
puede haber situaciones a las que no pueda aplicarse ninguna norma
concreta, pero eso no significa que no sean aplicables los principios.
Dworkin sefiala que el material juridico compuesto por normas, directrices y
principios es suficiente para dar una respuesta correcta al problema

planteado. (p. 13)
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Constitucion.

Légico es que tomar la postura de la discrecionalidad aceptando que la
existencia de casos dificiles, que obviamente van a existir ante la imposibilidad de
la ley de regular el universo de supuestos, da apertura a la discrecionalidad
jurisdiccional para solventar las controversias, lo que podria resultar en un grave

peligro para el Estado de Derecho y la democracia.

Afirmar lo anterior deviene del hecho innegable que permitir una solucion
discrecional en el ambito jurisdiccional, implica que la interpretacion juridica podria
alejarse del contenido normativo de la Constitucién, pues qué garantiza que el
Poder Electoral no excedera la discrecionalidad, motivada por presiones que se
desarrollaran mas adelante, vulnerando los derechos reconocidos y garantizados

en el ordenamiento juridico.

Entonces, sobre la base de la discrecionalidad, si el derecho es solo la ley y
nada mas, la interpretacion juridica queda relegada a una aplicacion literal de la
norma, y ante la ausencia de los casos dificiles, esa discrecionalidad sustituye la
supremacia constitucional, demeritando la fuerza normativa de la Constitucion, sin
gue esto quede ahi. La vulneraciéon o tergiversacion del contenido constitucional
debe ser visto en todo su alcance, pues desparece la certeza juridica y con ello el

Estado se debilita.

La existencia de los casos dificiles no se niega, y tampoco esta en
discusién, pero su solucion debe ser de acuerdo con un contenido normativo
superior que se encuentra en la Constitucién Politica y los principios basicos del

derecho electoral. De ahi el por qué la teoria de Dworkin sea, desde mi
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La interpretacion juridica, como ya se menciond, se refiere no solo a la
aplicacion literal de la ley, sino en su conjunto con aquellos principios rectores del
derecho que permitan optimizar el acceso a la justicia electoral, de tal cuenta que
la tutela judicial sea considerada efectiva, pues solo de esa forma la fuerza
normativa de la Constitucion se consolida y con ello podemos esperar un Estado
con estructura fuerte, con un régimen democratico que excede de un
procedimiento formal de emision de sufragio consagrandose en el tiempo como

evidente muestra de la existencia de un proceso democratizador.

Es interesante el esquema que utiliza Dworkin (2012) para explicar la tesis
de los derechos, que se centra en el analisis de las controversias judiciales:
Se podria sintetizar del siguiente modo: a) En todo proceso judicial existe
un juez que tiene la funcion de decidir el conflicto; b) existe un derecho a
vencer en el conflicto y el juez debe indagar a quién corresponde vencer, C)
este derecho a vencer existe siempre aunque no exista norma exactamente
aplicable, d) en los casos dificiles el juez debe conceder la victoria a una
parte basandose en principios que le garantizan el derecho; e) los objetivos
sociales estan subordinados a los derechos y a los principios que los
fundamentan; f) el juez —al fundamentar su decisiobn en un principio
preexistente- no inventa un derecho ni aplica legislacion retroactiva, se

limita a garantizarlo. (p. 18)
Ante las criticas de la teoria del derecho, Dworkin menciona que dejar las

cosas en libertad discrecional del Poder Electoral significa no apurar el campo de

las decisiones racionales, manteniendo que la mejor teoria del derecho sera capaz
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Si bien, la teoria del derecho demuestra con claridad la funeion
jurisdiccional en las decisiones sobre controversias sometidas a su consideracion
y solucién, definitivamente, esta tiene la debilidad de cémo garantizar que la
eleccidon que realiza el juez sobre un principio, responde a la consolidacion de la
fuerza normativa de la Constitucién, sobre la base de una ldgica juridica de
medicion del contexto que conlleva el hecho innegable que la garantia judicial es

esencial en el proceso democratizador.

La injerencia politica en el desempefio jurisdiccional trae a colacion un
verdadero problema de garantia para la aplicacion de la teoria del derecho. Por
ende, la efectiva interpretacion juridica. Claro que no debe obviarse que la politica
es el Uunico medio para la conformacion de un Estado, sin embargo, son los
actores politicos quienes, cuando crean un escenario tergiversado de esa loable
finalidad, demeritan la fuerza normativa utilizando el régimen democratico como

instrumento de benepléacito personal.

Con todo esto, el positivismo juridico y sus reacios defensores deben
entender que el derecho es mas que la ley, y por ello dentro del Estado de
derecho la solucion de controversias mediante la funcién jurisdiccional, no puede
encontrarse circunscrita Unicamente a la letra muerta de la legislacion, pues eso

seria imponer un obstaculo a la funcién garantizadora de la tutela judicial.

Esa interpretacion juridica responde a modelos de funcién judicial, entre los

cuales podemos mencionatr:

a. El modelo silogistico defendido por el formalismo juridico. Segun esa
concepcion, la tarea del juez es l6gico-mecanica. El problema del juez es la

subsuncion del caso en una norma preestablecida. Si no existe norma
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La debilidad de este modelo descansa en la misma debilidad de sus
defensores. El positivismo, que es el hecho de enmarcar la funcion jurisdiccional
Unicamente a lo que la ley establece y no percibir que toda ley tiene en su
contenido principios inspiradores que responden en primera instancia a la misma

Constitucion que somete su validez a la congruencia entre ambas.

b. El modelo realista defendido por muchas corrientes antiformalistas, y que
asevera que todas las decisiones de los jueces son el resultado de sus
preferencias personales y de su conciencia subjetiva. Lo que implica que el
juez primero decide y luego ha de buscar la norma en que sustentara su
decision. El modelo concede al poder judicial un auténtico poder politico
gue no es congruente con el sistema de legitimacion del Estado

Democratico ni con el postulado de separacion de poderes.

Es inaceptable la postura de este modelo, aunque en la realidad pueda
verificarse pues resulta ilogico que el juez se aleje por completo de la ley, y
responda a la controversia Unicamente motivado por preferencias personales, que
definitivamente no estaran acordes al contenido normativo de la Constitucién, que

segun este modelo veria a los derechos como un ideal irrealizable.

c. El modelo positivista de la discrecién judicial, del cual Hart citado por
Dworkin (2012) hace defensa al establecer la existencia de casos dificiles
ante los cuales no existe norma alguna aplicable para su solucion, y por ello
se acude a la discrecionalidad judicial. EI derecho no ofrece respuestas
correctas sino una variedad de posibles respuestas. El juez elige

discrecionalmente entre ellas. (p. 87)
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d. El modelo de Dworkin de la respuesta correcta, en el que el juez siempre
encuentra una respuesta correcta en el derecho preestablecido, careciendo
de esa forma de un poder politico y de discrecion, evitando de esa forma
gue el juez se convierta en un legislador y se atente contra la separacion de

poderes.

Encontrar el modelo judicial ideal que permita que la interpretacion juridica
del Poder Electoral logre un impacto positivo en la fuerza normativa de la
Constitucion es una tarea dificil, que a simple vista podria decir que el modelo de
la respuesta correcta de Dworkin ofrece mayores ventajas al evitar la peligrosa
discrecionalidad, pero no debe obviar el elemento cultural que conlleva la

efectividad en su aplicacion.

El aspecto de cultura juridica es determinante en la preparacion de los
Magistrados del Poder Electoral para el modelo judicial de la respuesta correcta,
pues esa eleccion de norma y principios debe coincidir plenamente con el
contenido normativo de la Constitucion, observando de esa forma el principio de
supremacia constitucional, validando de esa cuenta el resultado de la decision que
dotada de certeza juridica aportara a la fuerza normativa constitucional el

elemento garante de observancia que clarifica un proceso democratizador.

1.5 El contenido constitucional

Pero, ¢como realiza entonces el Poder Electoral la aplicacién del modelo

judicial en la interpretacion juridica, sobre la base de la supremacia constitucional?

15

Ty _-\.l" __.1‘-.
)

S3005 "
T

__ogwaz

/

;«‘3‘/

-



UDIOS i
/ a-\SW».\ B\
K‘.} x': T ™

_oav¥S

i, AN
Tomando en cuenta que la Constitucion es mas que su contenido normgtwo pues :I"- @
se encuentra conformada por principios, entonces, ¢cémo eligen los I\/_Iag.s_t_rados, 4 _.-‘.} @
. e . .. . "1_‘ )_,-
del Tribunal Supremo Electoral cual principio aplicar? \ e, UEaC ;/
CRET r"*fl

Las tesis de Prieto Sanchis y Amado Garcia, presentan argumentaciones
gue buscan, desde diferentes perspectivas, obtener una repuesta a la
interrogante, pues para el primero de los citados el neoconstitucionalismo se
caracteriza por la defensa simultdnea de las siguientes tesis atinentes a la

Constitucion y su interpretacion:

1. La constitucion es material;

2. La Constitucion es garantizada, su proteccion se encomienda a los
jueces;

3. La Constitucion es omnipresente, como consecuencia de lo cual regula
plenamente la legislacion;

4. La Constitucion establece una regulacion principialista, donde la
Constitucion es abierta y habla muchas voces, pero legislador y juez
escuchan la misma voz;

5. La Constitucién se aplica mediante ponderacién, mediante la cual se
construye una jerarquia movil entre los principios que entran en colision,
es decir, se establece cual de los principios debe prevalecer de acuerdo
con las circunstancias del caso concreto;

6. Esta concepcién de la Constitucion implica negar la posibilidad de
estructurar un modelo geogréafico de relaciones entre la Constitucidon y la
legislacién, en el cual la frontera de los derechos fundamentales y la ley
aparezca claramente delimitada y existan unos limites infranqueables por
el legislador (Bernal, 2008 p. 11).

Para Garcia Amado citado por Bernal (2008), la situacién es distinta,
aduciendo que en el neoconstitucionalismo se confunde lo que la Constitucion dice

con aquello que los intérpretes dicen que la Constitucién dice, pues a su juicio la
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Ademas, Garcia Amado citado por Bernal (2008), contradice la pond(23''r"aft-:ﬁ’_*c’fr\T

y da como solucion la subsuncién que implica encuadrar el hecho concreto en la
norma para dar solucion a la controversia, criticando el método de Prieto Sanchis,
argumentando que la ponderacion es un procedimiento irracional para la
aplicacion de los derechos fundamentales porque no tiene una estructura clara y
en ella no existe un ponderémetro que pueda decir qué principio debe prevalecer
en cada caso, y la ponderacion es un concepto que los tribunales constitucionales
utilizan, no para fundamentar sus decisiones, sino justo para todo lo contrario, es

decir, para dar una apariencia de fundamentacion a tales decisiones. (p. 21)

Si el modelo judicial de Dworkin de la respuesta correcta permite una
adecuada solucion, evitando la discrecionalidad judicial, también plantea el
problema evidenciado por Amado Garcia en cuanto a la ponderacion de los
principios, pues ante la falta de la norma, debe aplicarse principios, pero qué

principio debe prevalecer.

La eleccion del principio puede ir dotada de un contenido subjetivo que
impida la existencia de la debida congruencia entre la decision y la Constitucion,
siendo de esa forma una solucién peligrosa para la fuerza normativa de la
Constitucion, que, bajo ese modelo y sistema de ponderacién, podria ver una
mutacion constitucional a partir de la interpretacion juridica, pero esa conclusiéon

debera quedar para el final.

1.6 El arte de la interpretacién juridica

Luego de tener claro lo que implica la fuerza normativa de la Constitucion,

entendida esta en su contenido no textual sino sobre la base de principios y
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aniquilador de la fuerza normativa constitucional.

La hermenéutica critica de los libros normativos que implica la aplicacion
correcta de los métodos de interpretacion es un aspecto de la modernidad, pues
solo desde los siglos XVIII y XIX se comenzé a hablar de manera sistematica de

una hermenéutica critica, en contraste con la simple exégesis.

Para desarrollar la Constitucion, debe considerarse la existencia de las
versiones juridicas opuestas del concepto de Constitucion; Sagies (1993)
menciona que:

Por un lado la que considera a la Constitucibn como un instrumento hacia el

cual lealtad implica respetar la letra y el espiritu del constituyente historico

Constitucion-estatua; y por el otro, la Constitucién-viviente, y que la

considera como lo que el gobierno y el pueblo, que gravitan en los asuntos

publicos, reconocen y respetan como tal; lo que piensan qué es,; mas aun,
no es lo que ha sido, ni lo que es hoy; siempre se esta convirtiendo en algo
diferente, y tanto las criticas, asi como aquellos que la elogian, al igual que
los actos realizados bajo su imperio, ayudan a convertirla en lo que sera

mafana. (pp., 22-23)

Es interesante lo afirmado por Sagies, en cuanto a que ser leal con la
Constitucion no implica ejecutar el mensaje del constituyente histérico, sino
cumplir con la version actualizada, pudiendo de esa forma axiolégicamente
demandar el apartamiento de la voluntad del aludido constituyente historico, en
aras de ser fiel al constituyente actual. Esto coincide con los elementos externos
gue inciden en el desarrollo del fin constitucional, factores que pueden hacer de la
Constitucion una simple hoja de papel, por cuanto, obviar esas circunstancias

actuales en la aplicacion normativa por parte del juzgador causa debilitamiento en
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El desarrollo y el desenvolvimiento de la Constitucion y por ende su fue?fa
normativa, presupone de la existencia de pautas bésicas que permitan al
intérprete garantizar su eficacia, sobre la perspectiva clara que el texto

constitucional es cambiante y no estatico.

Por ello, al referirnos a la interpretacion textual, no debe olvidarse que la
misma se sustenta en la pobreza de la teoria hermenéutica del derecho, buscando
sistematizar lo aprendido de la observacion cuidadosa de como interpretaban en
concreto los grandes juristas antiguos y modernos, con lo cual se propuso pasar
del arte (basado en la observacion) a una teoria de interpretacion (basada en la
sistematizacion de lo observado). Al respecto, Lopez (2002) menciona que:

La teoria de Savigny postulaba, en lineas generales, que la interpretacion

de la ley se descomponia en cuatro elementos constitutivos: el gramatical,

el logico, el historico y el sistematico. La explicacion de los elementos la
hace asi Savigny: El elemento gramatical de la interpretacion de la ley tiene
por objeto las palabras de que el legislador se sirve para comunicarnos su
pensamiento; es decir, el lenguaje de las leyes. El elemento logico, la
descomposicion del pensamiento o las relaciones légicas que unen a sus
diferentes partes. El histérico, tiene por objeto el estado del derecho
existente sobre la materia, en la época en que la ley ha sido dada;
determina el modo de accion de la ley y el cambio por ella introducido, que
es precisamente lo que el elemento histérico debe esclarecer. Por ultimo, el
elemento sistematico tiene por objeto el lazo intimo que une a las
instituciones y reglas del derecho en el seno de una vasta unidad. El
legislador tenia ante sus ojos tanto este conjunto como los hechos
historicos, y por consiguiente, para apreciar por completo su pensamiento,

es necesario que nos expliguemos claramente la accion ejercida por la ley

19

\ﬁﬁ“““g

O ',

s
\..J LAY
)

S3005 "
T

_ OG‘J_'*'_J‘..

/

&



/.r':_
/Q/Y-'_ ! a5 ,.'\','_-::I.D.?. A}B\\
PALLS T AN
[T &5a Mt o\
- Ty o e & 3 AL
sobre el sistema general del derecho y el lugar que aquella ocupaserreste : "= z
sistema. (p. 29) & 2\ /&

\
LY

NS¢ USAC o\
"eq

. . ., ~ ERETH
La forma en que se establece el mecanismo de interpretacion demuestra-fa—"

importancia que ésta desenvuelve en el desarrollo del derecho y su aplicacion en
el ejercicio de la jurisdiccion, de tal cuenta que los cuatro métodos no implican un
azar de eleccion para el Poder Electoral que no debe elegir entre la que mas le
parezca, pues la reunién de las cuatro es indispensable, por mas que uno pueda

tener mas importancia y se evidencia dentro del texto.

En palabras de Stephen Breyer (2004) es necesario encontrar la
perspectiva que ayude a darle sentido a la estructura constitucional, iluminando
aspectos que de otra forma parecerian menos coherentes. Esa es la funcion de la
interpretacion, ir mas alla de lo que el texto constitucional establece, pues en

definitiva su contenido excede de lo que el sentido literal de sus palabras expresa.

Y es que en la realidad jurisdiccional la problematica descansa en las
diferentes aplicaciones que los jueces realizan, pues algunos enfatizan el
lenguaje, la historia y la tradicion, mientras que otros se enfocan en el propdésito y
las consecuencias, lo que impide tener un parametro uniforme de interpretacion y

de ahi lo que debe resolverse.

Sin embargo, tal y como lo enfatiza Rudolf Von lhering, citado por Lépez
(2002) a los cuatro elementos de la interpretacion de Savigny se le debia criticar
su excesivo enfoque en el texto del derecho, con lo que olvido los problemas
practicos que las normas buscan resolver en la vida, por lo que critica ese llamado
conceptualismo y propone un mayor énfasis en el fin del derecho y de las normas,
entendiendo por fin, una adecuada comprensién del problema social y una
evaluacion de si. En el caso concreto, la aplicacion de la norma se traduce en las

consecuencias que deben desprenderse de su proposito.
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debida interpretacion mediante los mecanismos adecuados que permitan cum%hr
con el propésito de la ley y de la Constitucion por sobre todo, adecuando el

principio de supremacia constitucional.

La prevalencia del fin y la consecuencia resulta ser la principal forma de
interpretacion antiformalista del derecho, que se relaciona mas con el
conocimiento de los problemas sociales y su resolucién practica, en tal sentido la
relacion obligada entre fin —consecuencia viene a tener un énfasis mayor sobre los
elementos: texto, historia, l6gica o el sistema juridico:

El arte de la interpretacion es la experiencia en el trabajo de dar sentido a

textos o productos culturales. La teoria de la interpretacion es un conjunto

de enunciados en los que se busca sistematizar la observacion y la
experiencia extraidas de la practica del arte. Nadie puede tener una buena
teoria de la interpretacion sin haber practicado durante mucho tiempo de

manera diestra el arte de la interpretacion. (Lopez, 2002, p. 32)

1.7 Meétodos de interpretacion constitucional

Biudart Campos, citado por Naranjo (2006) menciona que la exégesis
constitucional (interpretacion constitucional) consiste en:

La labor, adelantada por la autoridad competente, de averiguar o desentrafar
el sentido de las reglas plasmadas en el texto de la Constitucion Politica de un
Estado, para cotejarla con otras normas del derecho positivo interno, tomando
en cuenta la realidad sobre la cual han de aplicarse, con objeto de hacer
prevalecer aquellas, como resultado del principio de supremacia constitucional.
(p. 405)
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Asi, por ejemplo, las personas que piensan que la fidelidad de la Constitueion—
es fundamental, aseguran que ésta debe ser interpretada de manera

textualista.

Sin embargo, es evidente que esa estrategia de interpretacion (textualista)
no es muy util, pues la Constitucion se caracteriza por estar conformada por textos
abiertos o indeterminados (especialmente la Carta de Derechos) donde solo la

letra de la Ley no parece resolver casos concretos.

b. El historicismo y originalismo que implica el hecho que los textos
indeterminados o abiertos tienen que ser especificados mediante el empleo de
criterios 0 elementos adicionales, de manera que para algunas constituciones
del mundo el texto es usualmente completado con cuidadosos estudios

historicos sobre el significado original de la Constitucion.

c. Sistematica e historica, que resulta ante la insuficiencia de los criterios
hermenéuticos mas tradicionales, texto e historia, ha provocado que en paises
como Colombia, cada vez con mayor fuerza prevalezcan las interpretaciones
finalistas de la Constitucion. El problema que existe es que los jueces de
primera instancia acostumbrados a la interpretacion textualista, al aplicarla
terminan negando tutelas que el tribunal constitucional por via finalista esta

decidido a conceder.

La problematica mencionada dentro de sistematico e histérico es la que en
realidad debe tomarse en cuenta dentro de una cultura textualista como la de
Guatemala, en la que la mayoria de jueces tienden a aplicar los métodos
tradicionales de interpretacion, de tal cuenta que se afecta la tutela judicial, que no

debe entenderse como la simple aplicaciébn de la letra de la norma al caso
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Si afirmamos que la Constitucion no es solo su contenido textual, sino que
se encuentra conformada por directrices y principios que sirven de base para su
aplicacion, y la supremacia constitucional obliga al Poder Electoral en el ejercicio
jurisdiccional de observar primeramente la Constitucién, la fuerza normativa de
ésta depende cada vez mas de lo que los jueces decidan en la solucién de las

controversias.

Ademas de los métodos ya citados, puedo mencionar los siguientes:

a. Interpretacion auténtica: llamado también por via de autoridad, consiste en
aquella que proviene del 6rgano al cual la Constitucion le confiere dicha
facultad.

b. Interpretacion doctrinaria: es la que hacen los juristas en sus obras al
analizar el contenido y los alcances de las normas y también de la
jurisprudencia de los tribunales.

c. Interpretacidon judicial: es aquella que realizan los jueces y magistrados
dentro de la 6rbita de su funcion.

d. Interpretacidn sistematica: puede ser definido como la comparacion que se
hace de determinada norma con el texto de la Carta Fundamental,
considerando este como un todo.

e. Interpretacién histérica: consiste en indagar los antecedentes o raices
historicos de la norma constitucional para desentrafiar su espiritu. Para lo
cual se debe tener en cuenta las motivaciones y circunstancias que en su
momento llevaron a su adopcion por parte del constituyente, asi como el
proceso realizado para tal efecto.

f. Interpretacion politica: hacer énfasis en los valores o sentido politico de la

Constitucion.
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expedicién, sino que es inmanente a la misma. Sostienen que el fines 5!
gue resulte en consonancia con la situacion reinante en el momento de
aplicarla, lo que hubiere tenido en mente sus autores si en ese momento se

fuera a dictar la norma interpretada.

El contar Unicamente con los métodos aplicables a la interpretacion es
insuficiente si no se tienen en cuenta los principios que demarcan la forma en que

debe llevarse acaso la interpretacion.

1.8 Principios rectores de la interpretacion constitucional

La interpretacion se basa en la aplicacion de principios que demarquen el

actuar del juez, dentro de los que encontramos:

a. Principio de unidad de la constitucion: la norma constitucional no debe ser
interpretada en forma aislada sino debe ser considerada como un conjunto
armonico.

b. Principio de concordancia practica: implica la ponderacion de valores
cuando entren en conflicto bienes o intereses constitucionalmente
amparados, sobre todo cuando se trata de derechos fundamentales.

c. Principio de eficacia integradora de la Constitucion: esencial para
interpretacion de normas relacionadas con el funcionamiento de los
organos del Estado, teniendo en cuenta que uno de los propdsitos
fundamentales de una Constitucion es buscar la unidad politica del Estado.

d. Principio de la fuerza normativa de la Constitucion: todos los textos
constitucionales tienen valor normativo, sin embargo, las constituciones

suelen contener preceptos de caracter programatico, no vinculantes y que
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intérprete debe buscar la adaptacion de las normas de la Constitucion-a-ias —
circunstancias sociales, politicas o econdmicas existentes en el momento

de realizarse la interpretacion.

La obligada observancia y aplicacion de la Constitucion conlleva la
interpretacion de su contenido, pues es insostenible pensar que solo en caso de
duda debe interpretarse, ya que de esa forma se estaria incumpliendo con un

mandato constitucional de prevalencia sobre todo el orden juridico interno.

1.9 Argumentos en la interpretacion constitucional

a. El argumento a contario sensu: consiste en invocar la solucién opuesta al
caso contrario que la regla juridica prevé en forma restrictiva, es decir, que
cuando la norma da una solucion restrictiva a un determinado caso, puede
concluirse que los casos no incluidos deben resolverse en forma opuesta.

b. Argumento a fortiori ratione: un sentido de mayor a menor: quien puede lo
mas puede lo menos, y otro sentido, de menor a mayor, si se permite o
prohibe lo menos con mayor razon se permite o prohibe lo mas.

c. Argumento ad absurdum: consiste en demostrar que determinada
interpretacion de la Constitucion o de una norma legal es errénea con las
consecuencias que ello implica, siendo por ello a la luz del derecho
absurda.

d. Argumento a generali sensu: ello se expresa con el aforismo: «donde la ley
no distingue al intérprete no le es dado distinguir».

e. Argumento ab auctoritate: Es el llamado «argumento de autoridad» que

sirve para dar fuerza de autoridad a la interpretacion.
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constitucional y los demas principios que inspiran y optimizan la certeza juneﬁca

dentro del régimen democratico.

1.10 Fuerza normativa de la Constitucion e interpretacion juridica

La Constitucién es el centro y la base del ordenamiento juridico, dentro del
Estado democratico constitucional de derecho, legitima y valida el resto de leyes
gue sobre el principio de supremacia constitucional deben adecuar su contenido
con lo que la norma superior establece, es decir, su texto, principios y directrices,
pues resulta ilégico pensar que toda la estructura del estado depende del sentido
textual de la norma, sin que exista algo mas alla que garantice la solucion de todos

los casos.

Es indiscutible afirmar que la simple existencia un texto constitucional con
carta de derechos no es suficiente para garantizar un estado democratico
constitucional de derecho, pues la brecha entre realidad y norma puede ser
insignificante o devastadora para la estructura del Estado y el respeto de los

derechos fundamentales.

Esa brecha que definitivamente existe entre la realidad y la norma, debe
reducirse a su minima expresion para lograr la fuerza normativa de la
Constitucion, siendo en Poder Electoral quien de conformidad con el articulo 204
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, le corresponde ejercer la
funcidn jurisdiccional especializada en materia electoral, mediante la aplicacion del
texto de la norma, principios del derecho electoral y su contenido axiolégico a los
distintos casos concretos, observando que la Constitucion debe prevalecer sobre

cualquier otra ley o tratado.
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resta analizar si esa funcion juridica que realiza el Poder Electoral tiene un efe%fo
positivo 0 negativo en la fuerza normativa de la constitucion, disminuyendo la
peligrosa brecha relacionada y el efecto que esto causa en el proceso

democratizador.

Asegurar el garantismo, como le llama Ferrajoli, es una funcion esencial
dentro de la consolidacion del Estado democratico constitucional de derecho, los
derechos fundamentales requieren para su eficacia no solo estar Unicamente
reconocidos en un texto desarrollado, exigen por la fuerza normativa de la

Constitucion que en la realidad juridica se garanticen.

Esa garantia es imposible partiendo Unicamente del sentido textual del
contenido normativo de la Constitucion, pues un concepto es algo tan efimero
dentro de un contexto tan amplio como el de los derechos fundamentales, que en
definitiva su campo de aplicaciéon es mucho mas amplio de lo que una definicidon

puede aportar.

Si bien las necesidades y las posibilidades pueden condicionar la fuerza
normativa la Constitucion, eso no implica volverla inexistente, pues como lo
menciona Haberle (2007):

En vista del pensamiento juridico sobre la realidad, las posibilidades y las

necesidades ¢dénde queda lo propiamente normativo? ¢Acaso se

disuelve? ¢O no es mas bien que hasta ahora ha quedado empobrecido y

reducido por no haber sido situado consecuentemente, ab initio, en el

horizonte de lo posible, lo real y lo necesario? La respuesta es que lo

normativo, el deber ser, no se pierde en la triada de las posibilidades. (p.

56)
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métodos que le permitan desentrafiar los principios y directrices, de tal cuenta que
el ejercicio jurisdiccional cumpla con eficacia la tutela judicial, logrando de esa
forma poder asegurar a priori, que la interpretacion juridica moderna (arte de

interpretar) es un elemento positivo para la fuerza normativa de la Constitucion.

Pero como la brecha entre realidad y norma también aplica para ideal y
realidad, la cultura juridica a que se hizo relacion es un elemento que no debe
perderse de vista, como «Cultura juridica de respeto a la Constitucion» pues su
ausencia desemboca en consecuencias nefastas para el constitucionalismo que
puede ver como la rigurosidad de la aplicacion del texto constitucional termina por
denegar derechos que la finalidad de la norma superior tiende a garantizar, o

como la amplia discrecionalidad sobrepasa el limite de los derechos.

La rigurosidad de la aplicacion (interpretacion textualista) no es la uUnica
problematica actual en la interpretacion juridica que puede afectar negativamente
la fuerza normativa de la Constitucion, pues la inexperiencia, la presion politica, la
discrecionalidad excesiva y la ausencia de efectiva separacion de poderes,

convierte al arte de la interpretacion en el arte de la distorsion constitucional.

Esa distorsion constitucional es el peor enemigo del estado democratico
constitucional de derecho, pues su consecuencia conlleva a una posible mutacién
constitucional contraria al texto normativo de la Constitucion, reduciendo o
eliminando por completo la fuerza normativa, de manera que como menciona Da
Silva (1999):

Estas s6lo seran validas si tienen como funcion desarrollar criterios

aplicables a la situacion normal, vale decir, s6lo seran aceptables, como

legitimas, las mutaciones constitucionales que no contrarien la Constitucion,
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inconstitucionales. (p. 9)

Las Constituciones por ello son mutable por naturaleza, pues el estado
politico y social no puede cristalizarse en un texto legislativo, de esa cuenta, el
poder constituyente del pasado no puede condicionar al poder presente ni futuro,
lo que implica que la Constitucién no es una ley eterna.

El problema es la mutacion inconstitucional que deviene de la indebida
interpretacion juridica de la Constitucion, que ante la ausencia de un texto permite
acudir a la busqueda de la finalidad (principios y directrices) que en hora buena
fuera si su observancia tendiera a garantizar los derechos (mutacion
constitucional) pero la realidad nos muestra que lejos de ser un mecanismo
favorable, podria resultar ser el instrumento ideal para aquel que busca legitimar
de alguna forma un exceso de discrecionalidad, distorsionando el sentido

constitucional hasta el punto de destruir la fuerza normativa.

Coincido con que la interpretacion es un arte y la busqueda de los principios
y directrices para la solucion de los casos dificiles, es la Unica salida l6gica que
permite una tutela judicial efectiva y certeza juridica, de manera que el textualismo
debe ser superado, pero para ello debemos contar primeramente con una cultura
juridica de respeto a la Constitucion, pues sin esta es por demas ser un diestro en
la interpretacion, cuando la finalidad de su aplicacion no es la fuerza normativa de

la Constitucion, sino la mutacién inconstitucional, afectando la democracia.

1.11 Democracia

El autor Norbert Lechner (2014) refiere que:
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empero, ya no da cuenta al significado actual de la democracia. Ahora, los
procesos viables de democratizacion se encuentran indisolublemente

vinculados a los procesos de modernizacién econémica. (p. 361)

El pensamiento neoliberal del autor se centra en el ideal econémico de
reduccion de las desigualdades sociales como pardmetro esencial para permitir
una democratizacion, aspecto que no se aleja de la realidad pero que si obvia
otros elementos que al igual que la economia pueden consolidar o devastar un
sistema como la democracia. Para el autor, el discurso neoliberal es el que mejor
ha sabido sefialar la reestructuracion emergente, la dinamica del desarrollo social

se desplaza del Estado al mercado, redefiniendo el campo de la politica.

Visualizar a la democracia desde la perspectiva economica implica solo un
pequefio campo de vision en el que se descartan elementos esenciales que, como
el derecho en su doble contenido de facultades y obligaciones, y con ello el
derecho electoral, constituyen la estructura basica de la democracia en la que su

simple integracion no es nada sin su fuerza normativa.

El origen de la democracia se remonta a la necesidad del abandono del
régimen autoritario, es decir, surgid como un opuesto o en palabras de Laurence
Whitehead (2011) su negacién, pero también este autor cita otros elementos que
no deben pasarse por alto. Menciona que esa negacion se encuentra cargada de
juicios de valor y dependientes del contexto, lo que impide el consenso de una

definicién Unica de democracia.

A lo citado agrego lo que mencioné con anterioridad: la apatia democratica

en la que no se requiere abandonar el sistema democratico por un autoritario para
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Conceptualizar a la democracia resulta algo dificil de realizar cuando si-bien—"

el entendimiento central de la misma se ha mantenido a lo largo de la historia, el
contexto historico, social, cultural y econdmico determina la variabilidad de su
contenido ajustandolo a las distintas realidades del mundo contemporaneo. Es
decir que, si bien en Estados Unidos, lItalia, Australia, Argentina y México la
definicién central de la democracia es la misma, la realidad del funcionamiento de
la democratizacion en cada uno de esos Estados varia de una u otra, haciendo
gue en algunos sea mas viable hablar de democratizacion mientras que en otros
debe preguntarse cual es el destino de esa democracia instituida a través de

leyes.

Laurence Whitehead (2011) citando a Philippe C. Schmitter y Terry Lynn
Karl, hace una distincion entre conceptos, procedimientos y principios operativos,
aseverando que a nivel conceptual el rasgo distintivo de la democracia es la
existencia de una amplia categoria de ciudadanos capaces de hacer responsables
a quienes los gobiernan por sus acciones en el ambito politico a través de la

competencia y cooperacion de los representantes que han elegido.

Ademas, la calidad de ciudadanos no solo debe implicar la capacidad de
participar en la vida politica del Estado, sino tener ese nivel de conciencia sobre el
contenido del derecho, en la doble via de Pacheco (1990) facultad y obligacion, de
tal cuenta que el ciudadano debe tener ese sentido de identidad en el momento de

hacer responsable a quien lo gobierna por sus acciones en el poder (2011, p. 24).

Ahora, los procedimientos que son a los Unicos que se refiere Bobbio
(1989) que son, menciona el autor, indispensables para la permanencia de la
democracia, aunque por si solos no son condiciones suficientes, lo que comparto

plenamente tal y como lo he dejado claro con anterioridad, el procedimiento
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en realidad no existen o son menos estables de lo que se cree.

Y por ultimo, en cuanto a los principios operativos, Schmitter y Karl, citados
por Laurence Whitehead (2002) argumentan que estos expresan la forma en que
los regimenes democraticos funcionan en realidad. Mucha razon tiene los autores
al referir un contenido mas amplio de la democracia en la que la realidad la
mayoria de las veces, por no ser pesimista y decir la totalidad, escapa en gran
medida del su elemento conceptual. (p. 25)

El acercamiento que se va logrando a una definicion de democracia no
debe engafarnos; seria muy atrevido dar una definicion acertada que contenga
todos los elementos necesarios que requiere la democratizacion. Sin embargo,
gran avance significa entender que el procedimiento para la democracia no lo es
todo; existen otros elementos que se ven condicionados por los contextos cultural,
historico, economico, social y politico de un Estado, y agregaria, sin temor a

equivocarme, el ambito geografico y demografico.

Para ejemplificar lo anterior debemos cuestionarnos, ¢tendra las mismas
posibilidades de democratizacion un Estado marcado histéricamente por
diferencias culturales, sociales, econdmicas y con un marcado crecimiento
demografico descontrolado, con aquel en el que su historia no le marco
negativamente sino con triunfos que crearon identidad de nacion y donde las
diferencias sociales y econdémicas no cuentan con una brecha que impida la
subsistencia de algunos? No la tiene, pero la definicion central de democracia en
el entendimiento de la mayoria no ha variado. Por ello entonces son los
procedimientos operativos, lo que deberia interesar para determinar si realmente

se tiene democracia consolidada o solo instituida.
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consecuencia de un sistema electoral de partidos politicos débil en su estructura-e—

inoperante dentro del sistema democratico del Estado de derecho.

Rawls (2011) enfoca la existencia de la democracia con relacion a la justicia
politica dentro de la sociedad concebida como un sistema de cooperacion, en el
gue cuestiona lo siguiente: “;cdmo es posible que exista durante un tiempo
prolongado una sociedad justa y estable de ciudadanos libres e iguales, los cuales
permanecen profundamente divididos por doctrina razonables, religiosas,

filoséficas y morales?” (p. 29).

Esa diferencia que enfoca Rawls (2011) y que determina los principios
operativos de la democracia, se centra en dos principios basicos del liberalismo
politico, la libertad y la igualdad, que desde la perspectiva de los ciudadanos
constituyen los elementos centrales del régimen democratico en el que se

desarrollan como miembros de una sociedad que en teoria debe ser ordenada.

Si se integran estos principios con la caracteristica conceptual (ciudadanos
con identidad de nacién) procedimientos establecidos (en el derecho que debe
poseer fuerza normativa) principios operativos que determinan la realidad sobre la
base del contexto historico, cultural, econdmico, politico, social, demografico y
geografico, puedo entender lo que debe analizarse para determinar la existencia
de democratizacion, pero sigue sin aportar un concepto Unico, pues el contexto
varia y jamas debe sujetarse a la democracia a una definicion estricta, su
existencia debe depender del analisis y adaptacion del contexto a la realidad del

Estado, pero si no se adapta, sera un simple procedimiento

Todos estos elementos o algunos de ellos son tomados en cuenta para

configurar un sistema de gobierno que determine el funcionamiento de la
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1.12 Democraciay Constitucién

Hablar de eficacia de la Constitucion es acudir a la caracteristica del neo
constitucionalismo, y al Estado de Derecho como elemento esencial para la
consolidacion de un régimen democratico, en el que el control del poder a través
de diversos mecanismos tiende a asegurar al individuo, no solo el reconocimiento
de derechos fundamentales sino la garantia de su respeto y restablecimiento

cuando son vulnerados.

El Estado requiere en su estructura de la existencia de un sistema juridico
capaz de responder a los intereses y finalidad de su creacion, los individuos que
conformamos el Estado para entender ese mundo social debemos tener cultura
juridica del imperio de la ley, pero ademas una Constitucion que convalide al resto

de leyes por ser congruentes en su contenido con la norma superior.

Lamentablemente, como se vera mas adelante, la simple promulgacion de
una Constitucion no es suficiente para convalidar un régimen democratico
constitucional de estado de derecho, pues el ideal de derechos puede quedar
siendo Unicamente, eso: un ideal, si quienes ostentan el deber de aplicarla a la

realidad, la obvian demeritando su existencia.

Claro estd que tanto la jurisdiccion constitucional como la jurisdiccidon
ordinaria son las grandes responsables de la congruencia entre el contenido
constitucional y la realidad juridica que norma. Sin embargo, la problematica surge
cuando el juzgador electoral, por ser el tema a desarrollar, debe interpretar la
norma superior para obtener de ella la legitimaciéon de validez de lo que ha de

resolver.
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constitucional de derecho.

Y es que ante la imposibilidad que la norma regule el universo de
circunstancias, la interpretacion juridica resulta ser elemento primario de cualquier
decisiéon en la que los derechos se garanticen o violenten, dependiendo no de su
parte resolutiva, sino de la motivacibn que permita aceptar como vélida la

estimacion o desestimacion de la pretension dirigida.

De ahi la importancia de establecer el impacto positivo o negativo que
provoca la interpretacion juridica sobre la fuerza normativa de la Constitucion, ya
gue podria incurrirse en la llamada falacia de nirvana, donde los jueces, liberados
de sus deseos y concupiscencias, y en comunicacion, sin limite de tiempo y de
recursos, con los valores del texto juridico-constitucional, encuentran profundas
soluciones juridicas en un medio ambiente de mediocridad, partidismo y debilidad

de la voluntad de legisladores y grupos de presion.

¢ Resulta entonces ser un peligro la interpretacion juridica para la fuerza
normativa de la Constitucion? Eso debera concluirse partiendo de la misma
existencia de la Constitucion y su finalidad, para poder desembocar en el efecto
gue genera el titular de la jurisdiccion electoral al interpretar las leyes del

ordenamiento sobre la base de la Constitucion.

Por ello, el papel del juzgador electoral en el momento de interpretar
juridicamente la Constitucion va mas alla del contenido de la misma, pues en sus
manos descansa la fuerza normativa de la Constitucion que permite la
consolidacion democratica dentro del Estado de derecho que en el momento de

buscar los principios rectores que optimicen la aplicaciéon de la norma, puede
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El derecho electoral encuentra su aplicacion y efectividad en la autoridad—

electoral cuyos juzgadores con jurisdiccion especializada en materia electoral
deben observar el contenido de la Constitucion y la obligada fuerza normativa que
reduce la brecha entre norma y realidad, pero esa aplicacion se puede ver
demeritada y con ello el proceso democrético reducido a un simple procedimiento,
por la discrecionalidad judicial en el ambito electoral, menoscabando el régimen

democratico.

1.13 Régimen democratico

La existencia del ser humano como parte de un conglomerado social ha
requerido la conformacion de una estructura adecuada que permita el
desenvolvimiento efectivo de cada uno de los derechos que le asisten a la persona
como individuo y ser social. Tal estructura se ha visto consolidada a través de
diversos sistemas de gobierno que sobre la base de la teoria ciclica fueron
evolucionando, pasando por la monarquia, el totalitarismo hasta la actual

democracia.

Pero luego de lo antes desarrollado, qué debe entenderse por democracia,
cual debe ser el sentido de un estado al proclamarse democratico, pues el
régimen democratico se ha concebido desde la democracia directa de Juan Jcobo
Rousseau donde cada ciudadano, en ejercicio de su derecho, veia perfeccionada
su condicion de ser social al tomar parte de las decisiones encaminadas a regular
esa vida en sociedad hasta un simple procedimiento perfectamente elaborado, tal
y como lo hace ver Bobbio (2008) en su obra El futuro de la democracia:

Hago la advertencia de que la Unica manera de entenderse cuando se

habla de democracia, en cuanto contrapropuesta a todas las formas de
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Las posturas de los autores establecen dos extremos en la concepcion de
la democracia, en la que no comparto considerarla un procedimiento establecido
para la toma de decisiones, pero también soy realista sobre lo imposible del
ejercicio de la democracia directa, y por ello antes referi la importancia de conocer
el verdadero contenido de la democracia consolidada que puede mas no debiera
estar muy alejada de la instaurada.

La democracia, como sistema de gobierno, ha sido desarrollada desde
diversas perspectivas, todas con la finalidad de dar una justificacion de la
existencia de la misma y la necesidad de hacerla prevalecer como el antagonico
ideal a cualquier otro sistema de gobierno. El autor Giovanni Sartori (2007) en el
apéndice de su obra ¢Qué es la democracia?, desarrolla claramente la
democracia desde la ausencia de su principal enemigo, el comunismo, haciendo
relacion en cudl es la realidad actual de la democracia liberal, cuyo triunfo sélo ha
significado la victoria de un principio de legitimidad, distinguiendo de esa forma
entre instauracion y consolidacion de la democracia, cuya distancia entre una y

otra es larga (p. 367).

El pensamiento de Sartori aporta a la concepcion del régimen democratico
la necesidad de diferenciar entre instauracién y consolidacion de la democracia, y
por ello, qué implica cuando un Estado se autodenomina democratico, que esta
instaurada o que se ha logrado consolidar; considero que la primera es la

respuesta idénea.

La instauracion de un régimen democratico coincide con la percepcion de
Bobbio; el procedimiento claramente establecido es el que permite hablar de una

democracia instaurada, pero no por ello, consolidada. Para cada pais la existencia
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incidencia en el desarrollo de politicas a lo interno de los Estados\ég\ cqmq
aspectos histéricos como la desintegracion de la Unién Soviética y la caida- EIEI
Muro de Berlin, constituyeron el fin del comunismo como ideologia y proyecto de
gobierno, dando paso a la instauracion de la democracia como sistema de
gobierno basado en el principio de legitimidad, lo que coincide con los elementos
citados con anterioridad.

Aseverar que el sistema de gobierno democratico se basé para su
instauracion en el principio de legitimidad, puede dar una falsa sensacion de
seguridad como ser humano que conforma un conglomerado social, y asi lo
evidencia la experiencia latinoamericana donde las distintas democracias con los
contextos que le caracterizan e influyen en su determinacion, han ido
sucumbiendo no ante el autoritarismo pero si ante el cancer democratico, la apatia
democratica, y eso convierte a la democracia en un mecanismo de eleccion que
tiene al sufragio universal como su elemento fundamental y permite entonces
legitimar un poder que no necesariamente debe responder a los intereses de

qguien delego ese poder.

Histéricamente, la Revolucion francesa y la Revolucién norteamericana
tuvieron como resultado el reconocimiento de derechos individuales como
elementos esenciales de la ideologia liberal, logrando de esa manera el
establecimiento de Estados Constitucionales con una efectiva legitimacion
popular, con un eje estructural debidamente establecido en la Constitucion y el
Estado como garante de todas esas garantias reconocidas y logradas a través de
movimientos revolucionarios. Segun Sartori (2007) habra democracia en la medida
en que exista una sociedad abierta donde la relacidbn entre gobernantes y
gobernados se base en la premisa de que el Estado esta al servicio de los
ciudadanos y no los ciudadanos al servicio del Estado; de que el gobierno existe

para el pueblo y no viceversa.
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En el pasado, la democracia chocaba con tres enemigos: ury enemlgo
escatologico (el comunismo como reino de los fines) el derecho d|V|no %de tmq
hereditario-tradicionalista y la pura y simple fuerza de los regimenes de espad&

El fin del enemigo escatolégico, el comunismo, supuso el inicio de la
instauracion de la democracia, pero no de su consolidacién, lo que conlleva
cuestionar ¢cudl es la realidad de la democracia? y si ¢su triunfo fue absoluto?
Geogréaficamente la democracia se circunscribe al mundo modernizado, lo que
podria implicar que, si la democracia avanza con la modernizacion, y si es cierto
gue donde llega la primera, antes o despueés, llega la segunda, es razonable
prever que la geografia de la democracia se vaya extendiendo en sintonia con la

geografia de la modernizacion.

Lo anterior responde a la primera interrogante, por cuanto la victoria
espacial de la democracia esta todavia muy lejos de ser global, lo que confirma es
unicamente un triunfo como principio de legitimidad en el que el Unico poder al que
le es debida obediencia, es el poder de investidura popular, elegido desde abajo,
claro esta, como premisa ideal de la existencia de ese sistema de gobierno, pero
el enemigo actual de la democracia no es el comunismo, es la «apatia
democratica» causada por la ausencia de ciudadania que provoca la existencia de

incivilidad como antagonico de la sociedad civil.

La democracia, como sistema de gobierno, es tan apasionante en el intento
de entender su justificacidén, que en pocas lineas se han dejado plasmadas ideas
centrales como EIl Contrato Social de Juan Jacobo Rousseau, la democracia como
procedimiento de Bobbio y la postura de Sartori al hacer una relacién directa entre
el avance de la modernizacion y la democracia, aseverando que donde llega la
primera llegard la segunda. Sin embargo, considero que es muy arriesgada tal

afirmacion, ya que la modernizacion en algunos Estados puede significar
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simplemente una aparente democracia en la que el principio de Iegltlrfﬂdaid se ve
sustituido por el poder incontrolado pero legitimado. 3 J

Juan Jacobo Rousseau, en El contrato Social, explica que: “Tomande. &1~
término en su sentido estricto, no ha existido nunca verdadera democracia y no
existira jamas. Es contrario al orden natural que la mayoria gobierne y que la
minoria sea gobernada” (p. 118). Si Bobbio nos sefala las falsas promesas de la
democracia, de lo que se deduce que el sistema de gobierno democratico solo fue
creado como un mecanismo necesario de legitimar el control del poder por parte
de una minoria, lo que es contrario a su naturaleza, y Rousseau expone que no ha
existido y no existira jamas democracia. Entonces, ¢qué es un régimen

democratico?

Un estado democratico, segun Aristoteles, es el gobierno de la mayoria
pero respetando el derecho de la minoria. En ese aspecto es donde encontramos
la mayor falencia del régimen democratico para su consolidacion: la existencia de
un verdadero gobierno de la mayoria. Para ello, los sistemas electorales
desempeiian un papel esencial condicionando la efectividad de dicha premisa a la
realidad imperante de cada Estado, sujeta a todos los elementos imperantes en el

contenido de una democracia consolidada.

Alexis de Tocqueville, en su obra La Democracia en América, cita:

Lo que se llamaba pueblo en las republicas de la antigiedad no se parece
en nada al que nosotros consideramos actualmente como tal. En Atenas
todos los ciudadanos tomaban parte en los negocios publicos, pero de mas
de trescientos cincuenta mil habitantes que componian la republica, solo
veinte mil eran ciudadanos y todos los demas esclavos; la mayor parte de
ellos desempefiaban las funciones que pertenecen en nuestros dias al

pueblo y aun a las clases medias. (p. 456)
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como resultado antagonico de un sistema de gobierno, como un proeeellmlento

establecido para la debida toma de decisiones por la minoria, como u\ma fajga,

promesa cuya finalidad fue la legitimacion del abuso del poder a través-de’

mecanismos electorales o como efecto inmediato de la modernizacién de un
Estado. Pero todas Unicamente refieren y deben dejar claro lo que debe entender
por democracia instaurada, pues su consolidacién es la que resulta en muchos

casos dificil de creer y alcanzar.

Y es que el régimen democratico instaurado requiere Unicamente de la
existencia de una norma constitucional y reglas claras del juego electoral (aunque
estas no coincidan con el ideal democratico y sean maleables por los actores
politicos y juridicos dentro del ruedo electoral) pero que en palabras de
Lowenstein (1976) puede resultar siendo una simple hoja de papel cuando su
contenido no es observado por quienes ostentan el poder, pero la consolidacion
de la democracia implica de la eficacia de esa norma constitucional sujeto en su

interpretacion a los principios operativos de la democracia. (p. 11)

1.14 La democraciaideal

La democracia, como régimen de gobierno, se encuentra ligada
indiscutiblemente al estado de derecho. De tal manera que seria inaceptable
hablar de democracia cuando no existe un estado de derecho, entendido este
como aquel donde las normas sujetan el actuar de los gobernantes y gobernados,

convirtiéndose en el factor regulador de la conducta humana.

Pero no es suficiente que existan normas. La simple promulgacién de un
texto constitucional desarrollado no permite que se tenga la consecuencia de
gozar de un estado democratico. Eso haria mas facil la subsistencia y

consolidacion de la democracia. Se requiere, como mencioné anteriormente, que
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La democracia entonces debiese ser en su concepcion ideal, una comunion
perfecta entre sistema electoral, fuerza normativa de la Constitucion y principios
operativos cuyo resultado sean una compatibilidad entre contenido democratico y
realidad, de tal manera que el procedimiento establecido legalmente para la
eleccidn, en teoria de los mas aptos para gobernar y la correlacion directa entre lo
gue establece la Constitucion y lo que la realidad imperante evidencia, garantizan
gue el sufragio universal desde sus dos vertientes tendran como unico resultado el

respeto al principio de primacia de la voluntad popular y justicia electoral.

Tocqueville (2008) en su obra La democracia en América, hace un analisis
de todos los factores que inciden en lo consistente de la democracia en Estados
Unidos, la religion, la cultura, el momento histoérico, la geografia y otros elementos
gue determinan la prevalencia del sistema democratico en los Estados Unidos, lo
gue puedo adoptar para aducir que la democracia necesita del estado de derecho
para instituirse, pero se ve afectada por mas elementos externos a la ley para

poder consolidarse.

Si lo que se busca es la democracia ideal, debe empezarse por no aceptar
una aparente democracia, lo que implica tener conciencia del hecho de que un
Estado no es democratico por el simple hecho de reconocer el sufragio y permitir
su ejercicio; conlleva la razon de ser de un sistema electoral acorde con los
factores culturales, econémicos, sociales, politicos, demograficos y geograficos
donde el juzgador electoral y constitucional desempefien el papel fundamental de
garante de la fuerza normativa constitucional e instrumento de la viabilidad de la

consolidacion democratica.
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La democracia es el sistema que debiera imperar en todos Ids Estados
pero sobre el entendido de lo aqui desarrollado, y no solo como un recoﬁc;el-rhlente
en papel que contradice el fin primordial del sistema electoral donde Ios\gartng§
politicos hacen su aparicion para ser los mecanismos idéneos para el EJEI‘G%IO
perfecto de la democracia sobre la base del contenido constitucional, siendo el
derecho electoral el que marca los procedimientos, principios y normas que

legitiman el proceso democratizador.

1.15 Derecho Electoral

La estructura del Estado es conformada a través del mecanismo electoral
del sufragio y la garantia del derecho a ser electo reconocido en el articulo 136 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, para lo cual existe el
derecho Electoral, que segun José Eduardo Andrade (2012) es:

Conjunto de normas que regulan la emision, recepcién y computo del voto

ciudadano tendiente a elegir o destituir autoridades o a participar en

decisiones gubernativas; la formacién y operacién de las organizaciones

politicas; la integracion y el funcionamiento de las autoridades electorales y

los métodos de resolucion de conflictos derivados de las actividades

anteriormente mencionadas. (p. 3)

Nohlen, Picado y Zobatto (2007) explican:

Dos conceptos de derecho electoral: uno restringido y otro amplio. El
concepto restringido hace referencia a un derecho subjetivo del individuo
del elegir y ser elegido, de hecho, es idéntico al de sufragio. El concepto

amplio alude al derecho que regula la eleccion de érganos representativos.
(p- 29)

El concepto que aportan los autores conlleva las principales funciones del

derecho electoral dentro del sistema democratico del Estado de derecho, mediante
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Como mencioné anteriormente, la legitimacion juridica no lleva implicita la
legitimacion social que requiere para su existencia del reconocimiento de la
sociedad civil del contenido normativo. De ahi que debe establecerse como puede
generarse el derecho electoral.

1.16 Fuentes del Derecho Electoral

Prado (2003) en relacién con las fuentes del Derecho Electoral, expone:

Hay que diferenciar entre fuentes escritas y fuentes no escritas. Las normas
producidas por las primeras se expresan en forma escrita y se articulan en
disposiciones, es decir, en formulaciones linglisticas dirigidas e idoneas a

expresar las normas que cobran vida a través de ellas. (p. 20)

Todo esto lleva a la necesidad de establecer por qué debe existir el derecho

electoral dentro del sistema democratico del Estado de derecho.

1.17 Justificaciéon del Derecho Electoral

La justificacion de la existencia necesaria del Derecho Electoral encuentra
su asidero en la implementacion de un mecanismo adecuado que permita una
efectiva participacion en la elecciéon y conformacion de la estructura del Estado.
Claro estd que de esa forma se aporta una pequefia parte al proceso de
democratizacién que como ideal se convierte mas en utopia cuando todos esos
mecanismos o0 derechos son incongruentes en cuanto a su expresion normativa y

la expresion real por parte de quienes ostentan el poder.
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forma:

Andrade (2012) refiere que la justificacion del derecho electoral es FAl ;'

Una vez implantada la idea de la participaciéon popular en el pm&gsoﬂe 3 ﬂ.v/”;

eleccién de las autoridades, empezaron a surgir las normas para llevar-a I%\
practica este proposito. Las de caracter basico se acufiaron en los textos
constitucionales, pero luego fue necesario emitir disposiciones legales para
determinar quiénes podian participar en el proceso y para regular la
recepcion y el recuento de votos. (p. 23)

El Diccionario Electoral desarrolla el Derecho Electoral de la siguiente

La lucha por el sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, es decir la
democratizacion fundamental de los sistemas politicos con Organos
representativos llevd mas de un siglo. En los paises industrializados, la
extension del sufragio democratico estuvo inserta en el proceso de
industrializacion y de los fendmenos sociopoliticos que lo acompafaron.
Existe pues, un vinculo estrecho entre la revolucién industrial, el desarrollo
de las fuerzas productivas, la formacion de un movimiento obrero fuerte y el
Derecho electoral democratico. Sin embargo, no se trata de una evolucion

simultdnea o automatica. (2000)

Esa justificacion de la existencia del derecho electoral debe tener al igual

gue el derecho y el derecho constitucional, claro el objeto de creacion, que en

definitiva debe ir en el mismo camino que el proceso democratico, esto sobre la

l6gica que debiese de imperar que «como establece la norma se aplica el

derecho».

1.18 Objeto del Derecho Electoral

José Eduardo Andrade Sanchez (2012) afiade:
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electoral. Este a su vez puede descomponerse en distintas fases; uh%\_ -:-F__,-‘.-:: s
primera tiene que ver con los fundamentos constitucionales de |OS‘SI\§I§ﬁmJa¢‘S, \v/
los cuales abarcan: SSRETR~
Las condiciones para el ejercicio de la ciudadania

Los principios que rigen el sistema electoral y la emision del voto

Los requisitos de elegibilidad para los cargos publicos

Las exigencias que deben cumplirse para presentar candidatos.

Las condiciones requeridas para formar organizaciones politicas.

El régimen juridico basico de tales organizaciones, sus prerrogativas y
obligaciones.

La conformacion y atribuciones de las autoridades electorales.

Las bases para la organizacion del proceso

Los métodos para la asignacion de cargos a partir de los resultados.

Los métodos para sancionar las infracciones y resolver los conflictos en

materia electoral (p. 14)

En relacién con el objeto, Manuel Aragon citado por (Nohlen et al., 2007) “El
derecho electoral es un instrumento de garantia de la democracia, esto es, una
técnica juridica mediante la cual se pretende asegurar la certeza en el

otorgamiento de la representacion popular” (p. 34).

Nohlen (et al, 2007):

El derecho electoral esta integrado por dos cuerpos normativos: el primero
aborda el campo material o sustantivo, mientras que el segundo se ocupa
de lo estrictamente procedimental. No hay que olvidar la funcion civica que
cumple el derecho electoral, en la medida en que se constituye como

valiosa herramienta de educacién ciudadana. (p. 35)

En esta dltima funcién quiero hacer una pausa obligada. La funcion civica

gue cumple el derecho electoral hoy en dia es la funcion mas importante y a su
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un marco de verdadera ciudadania.

1.19 Creacién del Derecho Electoral

El Derecho Constitucional, mediante la Constitucion, es el que plasma los
derechos que consolidan el Derecho Electoral y que permiten un debido ejercicio
de los derechos en ella reconocidos, para lo cual en Guatemala existe un 6rgano
rector y creador de ese Derecho, el Tribunal Supremo Electoral. El articulo 125
literal @), d, n) y v) de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, rezan que:

El Tribunal Supremo Electoral tiene las siguientes atribuciones vy

obligaciones: a) Velar por el fiel cumplimiento de la Constitucion, leyes y

disposiciones que garanticen el derecho de organizacion y participacion

politica de los ciudadanos; d) Resolver, en definitiva, acerca de las
actuaciones del Registro de Ciudadanos elevadas a su conocimiento, en
virtud de recurso o de consulta; n) Resolver los recursos que deba conocer
de conformidad con la ley; v) Resolver en definitiva todos los casos de su

competencia que no estén regulados por la presente ley. (Ley EPP, 1-85)

Ademas, Prado (2003) expone:

Las fuentes no escritas. Los principios generales del derecho. En materia
electoral existen cinco principios fundamentales: 1) el principio democratico;
2) el principio de impedimento de falseamiento de la voluntad popular; 3) el
principio de conservacion del acto electoral; 4) el principio de
calendarizacion de los procesos electorales y 5) el principio de la unidad del

acto electoral. (p. 24)

El Estado democratico requiere, para su existencia del derecho, cuya
validez se define sobre la base de congruencia con la Constitucion que desarrolla

los principios y derechos béasicos del sistema democréatico de gobierno, que se
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Validar y justificar la existencia de la democracia y de la constitucion-es—
insuficiente si no se analiza la necesaria correlacion que debe existir entre uno y
otro para asegurar que un Estado es democratico mediante la correcta aplicaciéon

por parte del Poder Electoral, teniendo en cuenta el desarrollo de la politica.

1.20 Politica

Lechner, en relacion con la politica argumenta que:

Digamoslo mejor, no existe una significacion Unica y permanente de lo que
es hacer politica. Todo hombre hace politica, pero ello no tiene la misma
significacion para un politico profesional, para el militante de un partido (a
veces clandestino) o para el ciudadano comun (a veces ni ciudadano). (p.
210)

La percepcion del quehacer politico, al igual que la democracia, dependen
del contexto en el cual se desarrollan para tener un acercamiento a su
entendimiento, de tal cuenta que, como lo refiere el autor citado, la significacion de
una practica politica dependera, pues, de la interpretacion que cada grupo tiene de
lo que es la realidad social. La politica que nos interesa en el presente trabajo es
la que hacen los partidos politicos que como instrumentos ideales del
perfeccionamiento de la democracia se desvirtuaron creando una enorme brecha

entre su razon de ser y la realidad de su operatividad.

Y es que mientras Max Weber defendia la democracia de masas como un
digue de contencién frente a la racionalidad formal imperante del mercado y la
burocracia, Claus Offe destaca hoy en dia la extension de esa racionalidad formal

a la lucha politica. La competencia parlamentaria da lugar a partidos de masas
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gue ya no crean y representan identidades colectivas, lo que |mph%a. que’ Ios
partidos terminan considerando al ciudadano solamente en tanto que! glédtér La
representacion ya no descansa en el principio de la voluntad general; suu'\%ferapgg
es la maximizacion de votos y, a partir del resultado electoral, la negomamon eﬁ?trFe

los partidos para controlar el ejercicio del poder.

La realidad, entonces, del quehacer de la politica, desde la perspectiva de
los partidos politicos, aporta un elemento problematico de gran magnitud para
alcanzar la democracia deseada, los instrumentos principales de consolidacion de
la democracia para los ciudadanos no generan identidad colectiva y no hacen
politica. Esto qué consecuencia puede tener. un elemento mas que hace
inalcanzable la deseada democracia dejandonos unicamente con lo posible, pero
jamas debe ser un obstaculo pues el conocimiento de las deficiencias son el
primer paso para eliminarlas y obtener el objetivo que pretende la colectividad y no

el individualismo politico marcado por quienes integran los partidos politicos.

1.21 Ciudadania

El primer momento de la ciudadania lo encontramos puntualmente en la
Atenas de la Antigua Grecia, con los limites propios de su momento, en que
no existia el Estado como lo entendemos en la actualidad, y la ciudadania
era una condicién restrictiva, pues Unicamente era posible en la polis v,
contrario a como se entiende modernamente, lejos de resaltar la igualdad,
subrayaba la diferencia y las jerarquias ya que excluia de su ejercicio a la

mayoria (mujeres, esclavos, etcétera). (p. 2)
Las revoluciones norteamericana y francesa determinaron la evolucion en la

concepcion del poder, pasando del autoritarismo al poder autorregulado que

encuentra su legitimidad en la soberania popular. Pero fue hasta finales del siglo
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XX que la ciudadania se materializO como elemento de igualdad de rii
)

miembros de un Estado.

Pereira (2020) sefiala que:

Evidenciamos el vinculo necesario entre democracia y ciudadania. En su
etapa primera, en la Atenas del siglo V (a.e.c), la democracia no solo
implicaba el Gobierno del pueblo, presuponia la igualdad politica de sus
miembros y algo que se ha perdido en los discursos contemporaneos y que
no deja de incomodar a algunos sectores: la igualdad social. (p. 3)

Ese vinculo al que hace relacion el autor conlleva la necesidad de asegurar
la interdependencia que existe entre democracia y ciudadania, con una
concepcion amplia de ambas en el entendido de que el ejercicio irresponsable de

la ciudadania afecta la consolidacion democratica.

El sistema de cooperacion, como describe Ralws (2011) a la sociedad,
implica la participacion politica electoral dentro del régimen democratico,
desempeiiando el ciudadano un papel esencial en el resultado de la conformacién
de la estructura del aparato de poder:

Las nacionalidades indigenas y comunidades que habitan en el canton

Taisha se encuentran organizadas soOlidamente y eso se ha convertido en

una herramienta politica fundamental que ha permitido alcanzar espacios

de participacion politico-electoral en su canton utilizando mecanismos

propios de participacion. (p. 213).

De ahi la importancia de la relacién democracia-ciudadania, la participacion
de quienes conforman el sistema de cooperacion (sociedad) debe darse en un
marco de responsabilidad que implique el conocimiento de la responsabilidad que
conlleva el ejercicio democréatico del voto, como mecanismo de participacion

pasiva o0 mediante la conformacion de partidos politicos como participacion activa.
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Habermas, citato por Figueroa (2004), plantea como concepto de socnedad

El concepto de sociedad que plantea, como hemos dicho, lo que\@n gqg.
niveles, como sistema y como mundo de la vida. Segun el sujeto sea-un-
participante, la sociedad se presenta como mundos de vida, esto es, como
acervos culturales, lenguaje y cultura, que permiten a los actores tener a la
mano creencias, convicciones y valoraciones, que les posibilitan enfrentar
nuevas definiciones o negociaciones de la situacion de procesos de mutuo
entendimiento (...) No es que Habermas no aprecie, por ejemplo la
existencia de partidos o la extension del sufragio universal. Los valora, pero
se percata de que el juego politico termina estrechando los rangos de
eventual participacion real en la toma de decisiones en la medida en que
crece y se complejiza el aparato administrativo y sus relaciones con el

poder econémico. (p. 106)

Tal y como se refiere por Habermas, esa complejidad que enfoca en el
aparato administrativo se refleja de igual forma en la estructura de los partidos
politicos y de esa cuenta en el sistema electoral, afectando la democracia, cuando
a lo interno de los instrumentos idoneos del ejercicio democratico no existe el
sistema de cooperacion con base a ciudadania, entendida como el ejercicio

responsable del derecho al sufragio activo o pasivo.

Para Fernando Savater (2004):

A mi juicio, lo primero que hay que recobrar es la dimension politica de cada
uno y todos en la palestra democratica. Ser politico en el sentido auténtico
del término, no en el insultante y pueril, es preferible enmendar errores a
linchar culpables. Para ello no basta con tener claros los legitimos intereses
particulares sino buscar la forma de encuadrarlos y defenderlos en el
conjunto de todos los afanes sociales, que también debemos considerar

como propios para no fraccionar nuestra ciudadania (...) Esa buena gente
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gue soOlo se siente unida al resto de sus compatriotas cuarf@b hay un A\

accidente tragico o un triunfo deportivo, nunca en la gestién polltreaf(p 27)

Por ello, la ciudadania debe entenderse como la participacién en la gesuo
politica sea mediante el voto o a través del sistema de partidos politicos, pero con
el sentido de responsabilidad que conlleva formar parte del sistema de
cooperacion llamado sociedad, en la que la estructura de poder se conforma por el
ejercicio de esa ciudadania.

La democracia necesita de la teoria de la representacion para consolidarse
y son los partidos politicos los idoneos para el ejercicio democratico. De esa
cuenta, la ausencia de ciudadania se refleja en la desnaturalizacion de los partidos
politicos que se convierten en instrumentos ajenos al bienestar general,
evidenciando la falta de pertenencia y de responsabilidad en el ejercicio
democratico al conformar la estructura de poder olvidando la verdadera razén de

ser de las organizaciones politicas.
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Segun la Carta Democrética Interamericana, en su articulo 5:

El fortalecimiento de los partidos y de otras organizaciones politicas es
prioritario para la democracia. Se deberd prestar atencion especial a la
problematica derivada de los altos costos de las campafas electorales y al
establecimiento de un régimen equilibrado y transparente de financiacion de
sus actividades. (Organizacion de Estados Americanos [OEA], 2001

En el capitulo anterior, fue desarrollada la relacion interdependiente que
debe existir entre democracia y fuerza normativa del derecho, para, de esa forma,
pretender con cierto grado de esperanza dar un paso hacia la consolidacion de la
democracia, dejando atras la institucionalizacién que hoy en dia es el mecanismo

ideal para el ejercicio desmedido y descontrolado del poder.

El Estado de derecho que en su cuspide tiene a la Constitucion y su
observancia demarca la validez de toda actuaciéon del Estado, reconoce como
instrumentos optimizadores del ejercicio democratico a los partidos politicos, pero
como lo establece la Carta Democratica Interamericana, es su fortalecimiento lo
prioritario para la democracia. Y ante ello la interrogante: ¢en Guatemala existen

partidos politicos fortalecidos? No, y ahora diré el por qué.

En el desempefio del ejercicio democratico existen dos aristas esenciales
dentro del marco de la consolidacion de la democracia. Por un lado, existen los
partidos politicos cuya simple existencia no es suficiente para la democracia, por
cuanto, se requiere su fortalecimiento, aspecto que no es sencillo de lograr cuando
la linea representativa se pierde en el camino del regocijo de satisfaccion de
intereses particulares. Asimismo, el ciudadano responsable en la emision de su

sufragio, distinguiendo al ciudadano del votante, donde el primero reconoce el
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La regulacion del ejercicio democratico se sustenta en el sistema electoral
desarrollado por el mismo derecho, interdependencia dificil o imposible de negar,
claro que, como se ha mencionado, la institucionalizacién de la democracia no
lleva aneja su consolidacion con el pasar del tiempo, por el contrario, el tiempo
puede ser el mayor enemigo de la democracia, el transcurso del mismo conlleva
intervalos de crisis, la forma de enfrentar esas crisis determinara: a) el
estancamiento democratico, b) debilitamiento democratico y apatia democratica, y
c¢) consolidacion de la democracia.

La respuesta efectiva a los picos de crisis de los sistemas democraticos no
se encuentra del todo en el derecho, su fuerza normativa es esencial para lograrlo,
pero la focalizacidon de la causa es lo fundamental, la solucion en todo momento
debe ser integral, no debe olvidarse que el Estado funciona como una estructura
en la que convergen ideologias, culturas, pobreza, analfabetismo y el cancer del
sistema democratico actual la corrupcion con la consecuencia de la apatia
democratica. Por ello, las reglas del juego electoral solo clarifican los
procedimientos del ejercicio democratico, pero los actores politicos son quienes en
realidad tienen en su poder no solo la observancia de las reglas, sino mantenerse
dentro de los principios basicos de la democracia, hegando en todo momento el

acto antidemocratico de comercializar la politica para ostentar el poder.

La realidad de los partidos politcos no es ajena a ninguno; la
representatividad ha sido olvidada, el sentido democratico como percepcion social
de efectividad de los requerimientos de satisfaccion de necesidades del pueblo, es
de olvido, de indiferencia y peor aun de engafio a la expectativa democratica. El

ideal democratico de participacion directa se hace imposible ante la realidad del
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organizaciones politicas que resultan ser los instrumentos necesarios para que 5L E
ciudadano, a través del sufragio, decida quien lo representara en el ejercicio del
poder.

Dentro de las organizaciones politicas, entonces, encontramos a los
partidos politicos que son los llamados a cumplir el fin primordial de la democracia
mediante la teoria de la representacion, pero que con todo lo mencionado también
pueden ser la causa de apatia democratica dentro de un Estado que al final haga
sucumbir a la democracia como forma de gobierno impidiendo su consolidacion,
pues si el partido politico no responde a los intereses comunes de quienes los han
colocado en el ejercicio del poder, ¢a qué responden? Y ¢qué consecuencia

puede tener en la democracia?

La respuesta a esto sera la finalidad de este capitulo. La existencia de la
democracia como forma de gobierno instituida claramente en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y la Ley Electoral y de Partidos Politicos no
es suficiente. La consolidacion democratica requiere de mucho mas. Ya quedo
claro que el derecho es esencial, no puede hablarse de democracia sin derecho,
pero esto es hablar de democracia instituida, la democracia consolidada que es la
gue al final debe lograrse, requiere de observancia de la Constitucion y de las
demas leyes que integran el ordenamiento juridico del Estado y que los partidos
politicos no sean simples maquinas electoras que en su funcionamiento se
adecuan a una empresa mercantil en la que el cliente es el ciudadano y la oferta

es creada o sostenida por el mismo partido politico.
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La analogia de las palabras no debe conducir a errores. Se ltama —

igualmente “partidos” a las facciones que dividian a las republicas antiguas,
a los clanes que se agrupaban alrededor de un condotiero en la Italia del
Renacimiento, a los clubes donde se reunian los diputados de las
asambleas revolucionarias, a los comités que preparaban las elecciones
censatarias de las monarquias constitucionales, asi como a las vastas
organizaciones populares que enmarcan a la opinion publica en las
democracias modernas. Esta identidad nominal se justifica por una parte, ya
gue traduce cierto parentesco profundo: ¢no desempefian todas esas
instituciones un mismo papel, que es conquistar el politico y ejercerlo? (p.
15).

Lo citado, si bien es acorde con la realidad de los partidos politicos, no se
adecua al ideal de su justificacion de existencia. El papel de los partidos politicos
no ha sido ni debiera ser la conquista del poder politico y su simple ejercicio, el
afan de conquista jamas coexistira con la teoria de la representacion, lo que si es
cierto es que esto hace pensar que si esa es la realidad de las organizaciones
politicas. Bobbio tiene razén al mencionar como una de las falsas promesas de la
democracia a la desaparicion de la clase oligarquica, haciendo ver que la
democracia no la haria desaparecer simplemente coloc6 a las élites en una

contienda electoral.

Tener clara la realidad de los partidos politicos permite visualizar con mas
claridad la realidad de la democracia en relacion con uno de sus principales
actores, pues, asi como se relaciona directamente y tiene incidencia el derecho y
su observancia en la consolidacion de la democracia, de esa misma forma el
funcionamiento y fortalecimiento de los partidos politicos, tiene un impacto positivo

0 negativo en la posibilidad de consolidar el régimen democratico del Estado.
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Line Bareiro citada por Nohlen (et al, 2007): “un elemento de fundamental
importancia en las definiciones latinoamericanas sobre partidos politicos es que
estos son asociaciones voluntarias de ciudadanas(os) que se nuclean con

personas afines politicamente para ejercer activamente su ciudadania” (p. 593).

La definicion citada coincide en el elemento asociacion como fundamental
en la existencia de los partidos politicos, pero esa conformacion de ciudadanos
implicaria la existencia de una ciudadania que busca la participacion en la vida
politica del Estado de una forma indirecta al seleccionar a quienes debiesen ser
los mas aptos para gobernar en la realidad, pero la realidad puede ser otra desde
dos puntos de vista: 1) Whitehead (2011) refiere en cuanto a lo que implicaria ser
ciudadano:

El gobierno constitucional basado en el sufragio universal implicaria

normalmente que quienes deseen realizar un ideal de conducta publica

deberan promover su causa a través de un partido politico, o al menos

mediante el proceso electoral. (p. 124)

Y 2) en palabras de Tocqueville (2008) los mas aptos no se mezclan con la

politica, tienden a alejarse como efecto de la misma democracia.

El funcionamiento y fortalecimiento de los partidos politicos entonces es
determinante para la consolidacion de la democracia, las definiciones dan la
claridad de los principales elementos que deben tomarse en cuenta para poder
asegurar de la existencia de partidos politicos dentro de un determinado régimen
democrético. Por ello, si Guatemala es un estado democratico debe considerarse

si la misma esta consolidada o solamente se encuentra instituida, eso dependera,
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asegurar que de momento es un utépico democratico.

A nivel del ordenamiento juridico guatemalteco, el articulo 18 de la Ley
Electoral y de Partidos Politicos de Guatemala, define a los partidos politicos
como: “instituciones de derecho publico, con personalidad juridica y de duracién
indefinida, salvo los casos establecidos en la presente ley; y configuran el caracter
democratico del régimen politico del Estado” (Ley EPP, 1-85).

La definicion legal de partidos politicos en Guatemala hace mas dificil su
existencia, la aseveracion que configura el caracter democratico del régimen
politico del Estado, obliga a que la teoria de la representacion se encuentre sin
excepcion alguna presente en el desempefio de los partidos politicos, y para llegar
a ello, debe tenerse claro ¢ qué tipo de partidos politicos posee Guatemala? Para
encontrar una respuesta a la interrogante acudo a Duverger (2012) que analiza los
partidos politicos su estructura y no desde su funcionamiento dentro de la
sociedad, pues si es la base lo que condiciona su desempefio en la democracia,

mas alla de coémo actlan es esencial como se conforman.

Para Duverger (2012) analizando desde los elementos de base de los
partidos politicos existen los comités, las células, la seccion y la milicia, siendo los
comités aquellas formaciones cerradas de miembros a los cuales no cualquiera
ingresa y no se busca incrementar el nimero de integrantes, para lo que debe
tomarse en cuenta que segun el mismo autor no es lo mismo ser miembro de un
partido politico que simpatizante. La seccion es menos descentralizada que el
comité; es una parte de un todo cuya existencia separada no es concebible,
siendo mas centralizados en su creacion que los mismos comités, la seccion
busca ampliar el nimero de sus integrantes siendo abierta su participacion
importando Unicamente el deseo de hacerlo, enfocandose en la cantidad y no en

la calidad como lo hace los comités, apelando de esa forma a las masas.
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Dos rasgos fundamentales distinguen a la célula de la seccion: Ia"bggﬁ; d@ &
agrupaciéon y el nimero de miembros. Como el comité, la §é‘ccefc’)Fn
descansaba en una base local mas estrecha en ésta que en aquél, pero
siempre geogréafica. La célula, por lo contrario descansa en una base
profesional: reline a todos los miembros del partido que tienen un mismo

lugar de trabajo. (Duverger, 2012, p. 57)

Por dltimo, la milicia que fue utilizada a perfeccion por los regimenes
fascistas de Franco y Mussolini, y que consiste en una especie de ejército privado
cuyos miembros organizados militarmente, sometidos a la misma disciplina
buscan defender mediante la lucha fisica y las armas a quienes se constituye

como jefes.

La conformacion de los partidos politicos tiene gran incidencia en el
desempeiio que tienen dentro del réegimen democratico del Estado, pues como se
menciono, si el elemento coincidente de las definiciones aportadas sobre partidos
politicos es la asociacion de ciudadanos, primeramente para hablar de verdaderos
partidos politicos debe tenerse claro si en Guatemala esa asociacién funciona
desde la perspectiva de estructuras conformadas como comités, secciones o
células, dejando fuera a las milicias que no deben existir. En Guatemala puede
decirse que la estructura de los partidos politicos se conforma mediante comités
en relacidén con sus comités ejecutivos nacionales, departamentales y municipales,
la integracion de ellos requiere de cierta posicibn econdmica que permita ser
aceptado, mientras que la afiliacion como simpatizante se adecia mas a una
estructura de seccion, lo que buscan los partidos politicos es el llamamiento de

masas.

Ese llamamiento de masas es lo que hace coincidir la idea de considerar a

los partidos politicos de Guatemala como estructuras empresariales de
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clientelismo, la calidad en su funcionamiento y adecuacion a Ioéémtereses
nacionales no son su prioridad. Esta responde a intereses, pero partléglléres que
se generan a través de aportaciones econémicas reguladas como flnanc\gmlapgq
publico y privado. En Guatemala actualmente existe una diversidad de partﬁos
politicos inscritos, cada uno en busqueda del control del poder mal utilizando el
sistema electoral en el que cada votante “en muchos casos sin consciencia
ciudadania” en época electoral representa un voto, pero nada mas que eso, pues
el ejercicio del derecho a ser electo se encuentra reservado a quienes por su

posicién econémica pueden adquirirlo.

La posibilidad de eleccion que los ciudadanos tienen a través de los
partidos politicos que en teoria constituyen los instrumentos esenciales de
garantia del ejercicio democratico, se limita a quiénes las organizaciones politicas
postulan a través de sus respectivas asambleas y luego proceden a su inscripcion
ante la autoridad correspondiente, tramite que en realidad no implica mayor
requerimiento, claro que otrora se justificaba la ausencia de requisitos para la
Constitucion de partidos politicos e inscripcion de candidatos, la Ley Electoral y de
Partidos Politicos se cred en el momento de la apertura democratica, la necesidad
era distinta, se requeria su simple existencia para dar el primer paso obligado que
evidenciaria el abandono del autoritarismo militar, pero en este momento las
circunstancias son otras Yy las exigencias del mismo sistema democratico que
tambalea ante la ineficacia operativa del sistema de partidos politicos, que a su
vez corrompe el sistema electoral, se dirige a la readecuacion partidaria desde la

base ciudadana.

Esos comités y células como formas de organizacion a lo interno de los
partidos politicos se deben adecuar hoy en dia a la normativa vigente, que como
mencioné, ya no responde a la necesidad del sistema democratico. En Guatemala
es la Ley Electoral y de Partidos Politicos la que contempla lo relacionado con el
sistema electoral, desde el procedimiento de inscripcion de candidatos hasta el

desarrollo del proceso electoral como tal.

60



2.2 Régimen deinscripcion de candidatos

2.2.1 Registro de candidatos:

Andrade (2012) expresa que:

El registro consiste en la inscripcion ante la autoridad de la persona que
pretende alcanzar el cargo publico de que se trate, presentando las
constancias necesarias para demostrar que reune los requisitos exigidos

por la ley para ocuparlo. (p. 287)

Para poder entender lo que implica referirse al régimen, debe acudirse a lo
gue aporta el Diccionario de la Lengua Espafiola (DLE): “Conjunto de normas que
gobiernan o rigen una cosa o una actividad.” En Guatemala de conformidad con el
articulo 223 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el articulo
121 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, es el Tribunal Supremo Electoral
guien tiene a su cargo como maxima autoridad en materia electoral, todo lo
relacionado al régimen de inscripcion de las personas que optan a los cargos de
eleccion popular (Ejecutivo, Legislativo, corporaciones municipales y Parlamento

Centroamericano)

El marco normativo del Derecho Electoral en Guatemala se encuentra
constituido por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la Ley
Electoral y de Partidos Politicos, el Reglamento de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos y demas disposiciones que emite la autoridad electoral. En cuanto a la
Ley Electoral y de Partidos Politicos, ya no es funcional en atencion a la realidad
del mundo politico que impera en nuestro pais, situacion que se analizara en el
capitulo que sigue con la funcion del Poder legislativo en las reformas a la Ley

Electoral y de Partidos Politicos.
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definiendo los requisitos que deben observarse y las facultades de Ia %&torlqﬁdr ﬂ/};

electoral para denegar la inscripcién de todo aquel que no la cumpla, sin pel’]tl'i%IO
de los medios de defensa que, para el proceso electoral, de manera especifica se

regulan.

Por lo expuesto entrando en materia, debe decirse que el régimen de
inscripcién de candidatos para cargos de eleccién popular en Guatemala tiene su
inicio con el ejercicio del derecho que le asiste a los partidos politicos de postular a
sus respectivos candidatos a cargos de eleccion popular, de conformidad con la
literal a) del articulo 20 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, en las
asambleas respectivas, y de conformidad con los estatutos que rigen el actuar de

la organizacion politica.

Restringido el derecho anterior se encuentra para los comités civicos
electorales que soélo pueden postular candidatos para los cargos de Alcalde y
Corporaciones Municipales, siempre bajo los mismos presupuestos de un
ciudadano para un solo cargo de eleccion popular y en una sola circunscripcion.
Respecto a los comités civicos y la posibilidad de postulacion a cargos de
Diputados Distritales, puedo asegurar que resultarian ser el mecanismo ideal para
rectificar en una parte la desnaturalizacion de los partidos politicos en Guatemala,
a través de ellos se lograria consolidar la existencia de lideres politicos, el
liderazgo dentro de la democracia también juega un papel fundamental, y el
comité civico ademas de una escuela de formacién de lideres politicos, seria una

buena solucion.

El articulo 121 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos otorga la calidad
de maxima autoridad en materia electoral al Tribunal Supremo Electoral, lo que
debe ser comprendido bajo dos aspectos: a) un derecho a ejercer esa calidad

dentro del ambito de sus competencias, y b) una obligacién esencial en el
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electoral basado en justicia e igualdad.

Como maxima autoridad el Tribunal Supremo Electoral a trave@;\ de,J lac

Direccién General del Registro de Ciudadanos tiene la obligacién de verlflcar EI
cumplimiento de los mecanismos establecidos para la inscripcion de candidatos,
gue se inicia con la solicitud de inscripcion de candidatos que han sido
debidamente postulados por las organizaciones politicas, que deberd ser
presentada por el representante legal de la organizacién politica ante esa
Direccién, mediante formulario proporcionado por el Departamento de
Organizaciones Politicos (OP) a partir del dia siguiente de la convocatoria de
conformidad con lo regulado en el articulo 52 del Reglamento de la Ley Electoral y

de Partidos Politicos.

2.3 Ambito temporal de inscripcién

El ambito temporal para el ejercicio de todo derecho no es ajeno a la
materia electoral, pues el periodo de inscripcion de candidatos a cargos de
eleccion popular, da inicio un dia después de la convocatoria a elecciones, de
conformidad con lo regulado en el articulo 196 de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos: “El proceso electoral para elecciones generales y diputados al
Parlamento Centroamericano, dara inicio con la convocatoria, la cual sera dictada
por el Tribunal Supremo Electoral la segunda o tercera semana del mes de enero

del afio en el que se celebren dichas elecciones” (Ley EPP, 1-85).

Y el cierre de la inscripcidon se debera realizar un dia antes de la segunda
fase del proceso electoral, debiendo para ello tomarse en cuenta lo regulado en el
articulo antes mencionado de la Ley Electoral y de Partidos Politicos:

a) La primera, concerniente al proceso de postulacion e inscripcion de

candidaturas a cargos de eleccion popular, que dara inicio un dia después

de la convocatoria y terminara un dia antes del inicio de la segunda fase
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Y lo que contenga el decreto de convocatoria emitido por é\\ |bu4n@],“ ./'
Supremo Electoral en el que se determinara el dia exacto en que se IIevaran i

cabo las Elecciones Generales y al Parlamento Centroamericano.

Ahora bien, las Elecciones Generales y al Parlamento Centroamericano
2019, se desarrollaran con un nuevo esquema regulado en la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, por cuanto las reformas realizadas mediante Decreto NUumero
26-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala, implicaron pasar de una
convocatoria que debia realizarse el dos de mayo del afio de elecciones a que la
misma deba hacerse la segunda o tercera semana del mes de enero de ese afo,

ademas de dividir el proceso electoral en tres fases.

Ampliar el plazo del proceso electoral debe ser entendido desde dos puntos
de vista: a) por parte del Tribunal Supremo Electoral, el contar con un plazo mayor
para poder llevar a cabo las compras correspondientes de todos los insumos
electorales que se requieren para la celebracion de la Eleccion General y al
Parlamento Centroamericano, y b) por parte de los partidos politicos, tomando en
consideracion lo acontecido en las elecciones Generales y al Parlamento
Centroamericano 2011, 2015 y 2019, implica un lapso mayor para dar solucion a
todas aquellas impugnaciones que son planteadas, de tal cuenta que para el dia
de la toma de posesion el ideal sea que la certeza juridica prevalezca y la

expectativa de justicia haya cumplido su finalidad.

Con lo expuesto ha quedado claro el contenido de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, en relacion con el ambito temporal para la inscripcion, que si
bien es un elemento esencial no es el Unico, ademas debe atenderse a tener claro
guiénes deben presentar esa solicitud, en debida observancia de lo establecido en
la Ley Electoral y de Partidos Politicos, para lo cual debe considerarse lo regulado

en los articulos 32 y 43 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, en cuanto a
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que la representacion legal del partido politico la ejerce el Secretario General y el
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Secretario General Departamental tendrd la representacién del partfde en su

circunscripcion, para la ejecucion de las resoluciones de los 6rganos p{(pdanqs,
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nacionales o departamentales. ——

Por ello, es el Secretario General quien presenta ante el Registro de
Ciudadanos los formularios de inscripcion de candidatos que han sido previamente
postulados por la Asamblea correspondiente del partido politico, y por su parte el
Secretario departamental hard lo mismo, pero dentro de su circunscripcién, o bien
el representante legal designado por una Coalicién de partidos politicos. El articulo
136 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala determina el
derecho a ser electo, pero el mismo se encuentra sujeto a las formalidades que
como obligacion de la carga de la prueba, implican demostrar a la autoridad
electoral que el candidato reune los requisitos establecidos en el articulo 214 de la
Ley Electoral y de Partidos Politicos, siendo necesario por ello acompafar al

formulario de solicitud de inscripcion lo siguiente:

a) Nombres y apellidos completos de los candidatos, numero de su
documento de identificacion y nimero de su inscripcion en el Registro
de Ciudadanos.

b) Cargos para los cuales se postulan

c) Organizacion u organizaciones politicas que los inscriben

d) Certificacidon de la partida de nacimiento de los candidatos

e) Copia del Documento Personal de Identificacion (DPI)

f) Original de constancia transitoria de inexistencia de reclamacién de
cargos emitida por la Contraloria General de Cuentas; este requisito es
Unicamente para quienes hayan manejado o administrado fondos
publicos. La fecha de emision de dicha constancia no debera ser
superior a seis meses.

g) Otros requisitos que establezca la Constitucion Politica de la Republica

y la presente ley.
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candidato a cargo de eleccion popular, cumpliendo con el ambito temporal, la
organizacion politica debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo
214 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, sin olvidar que en la actualidad el
articulo 113 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, en relacién
con la honradez y arraigo de los funcionarios publicos, se ha convertido en la
discordia entre partidos politicos y el Tribunal Supremo Electoral, encuadrado
como requisito regulado en el articulo 214 literal g) de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos.

A este requisito quiero referirme de la siguiente forma, la capacidad,
idoneidad y honradez que deben cumplir los ciudadanos guatemaltecos para optar
a cargos publicos, de conformidad con el articulo 113 constitucional, son los que
sustentaron la actuacion del Tribunal Supremo Electoral en el proceso electoral
2015 para denegar la inscripcion de determinados candidatos, a lo que debo decir
gue si bien la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala debe ser
observada de acuerdo con el principio de supremacia constitucional, lo que debe
entenderse es que debe existir un momento dentro del desarrollo del proceso
electoral para que el mismo sea aplicado, o que a mi consideracion debe ser en el

momento de la presentacion de documentacién para inscripcion.

El porgué de lo anterior es debido a la certeza juridica que, como principio
en su funcion optimizadora, determina la eficacia del resultado del proceso
electoral, ademas los derechos adquiridos, que implican que no debiera existir la
posibilidad de incertidumbre para quien ha ejercido su derecho constitucional de
ser electo, siendo en este caso las instituciones del Estado las que deben cumplir

a cabalidad con entregar la informacion actualizada al Tribunal Supremo Electoral,
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electoral para los actores politicos. |l AT

Ahora bien, la razon de ser para que el Tribunal Supremo Electoral-no
aplique el articulo constitucional en el momento de la inscripcion sino luego de la
eleccién de candidatos, se debe a la presion politica del poder legislativo que de
forma desmedida condiciona el actuar de la maxima autoridad en materia
electoral, logrando utilizar el articulo constitucional citado como un mecanismo de
reacomodo de las fuerzas partidarias que integraran el poder legislativo,
perdiéndose de esa forma el sentido de la norma y en consecuencia ampliandose
la brecha entre norma y realidad afectando la fuerza normativa constitucional que

a su vez impacta directamente de forma negativa en la democracia.

Esta situacion demerita la primacia de la voluntad popular que en teoria
obliga sin posibilidad de arbitrariedad a que el resultado de la eleccion sea
derivado del sufragio como derecho constitucional garantizado y principio basico
del régimen democratico. Por ello, si las presiones politicas motivan a la autoridad
electoral a aplicar un articulo constitucional fuera del momento logico de su
observancia, Unicamente se genera falta de certeza y con ello socavamiento de la
democracia, pero en esto no debe olvidarse que el 6rgano parlamentario se
encuentra conformado por partidos politicos arraigados a un interés personal, de

ahi que el problema radique en los mismos partidos politicos.

2.5 Calificacion de los requisitos

La calificacion de los requisitos para inscripcion de candidatos a cargos de
eleccion popular la realiza prima facie, el Jefe del Departamento de
Organizaciones Politicas, para la inscripcion a cargos de Presidente y
Vicepresidente, al Parlamento Centroamericano y Diputados de los municipios de

Guatemala, quien rinde un informe dentro del plazo de dos dias de conformidad
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dias.

Si fuera el caso de inscripcion de planillas municipales para los
departamentos, la revision la lleva a cabo el Delegado Departamental del Registro
de Ciudadanos quien remite a la Direccion General del Registro de Ciudadanos.
Para la inscripcién de candidaturas distritales, el procedimiento de revision se
sujeta a lo normado por el articulo 54 del Reglamento de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, siendo el delegado departamental quien procede a revisar la
solicitud y determina la procedencia de la inscripcion, debiendo elevar informe a la
Direccion General del Registro de Ciudadanos, que decide sobre aprobar o
denegar la solicitud.

Si la resolucion es favorable se procede a formalizar la inscripcion en la
Direccion General del Registro de Ciudadanos, debiendo si fuera el caso la
Delegacion Departamental remitir el expediente completo, y posteriormente se
entregan las credenciales respectivas. De no accederse a la inscripcion, los
partidos politicos tienen la facultad de interponer el recurso correspondiente,
entiéndase nulidad, en atencién a lo regulado en el articulo 246 de la Ley Electoral
y de Partidos Politicos, que debera ser aplicado en integracién con el articulo 250
de la citada ley, que determina quienes poseen legitimacion para el planteamiento

del recurso.

Segun datos de la Memoria Electoral 2011:

El Tribunal Supremo Electoral rechazé un total de 102 recursos de nulidad
planteados, en atencién a la falta de legitimacion del interponente; lo que
posteriormente fue motivo de accion constitucional de amparo, y respaldado
por la Corte Suprema de Justicia, que determiné que no existia vulneracion
al derecho de defensa y que la autoridad electoral habia actuado dentro del

ambito de sus competencias.
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para optar a cargos de eleccion popular, resulta ser el trabajo | con mayor

desgaste que realiza el Tribunal Supremo Electoral, pues ademq\g» deJ Lq

regulado en el articulo 214 de la Ley Electoral y de Partidos PO|ItICOSRﬁ3-

establecido en la resolucion 96-2011, como principal obligacion y en
atencion a la supremacia constitucional se acata lo que determinan los
articulos 164 y 186 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, para Diputados al Congreso de la Republica y Presidente de la
Republica.

Precedentes de aplicacion del articulo 186 literales c¢) y f), y
jurisprudencia establecida en cuanto a la prohibicion del articulo 164,
relacionada a la calidad de contratista, aplicada en integracion con el
articulo 78 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, figuran
en el Tribunal Supremo Electoral como resultado del proceso electoral
2011; siendo para el caso de contratista del estado un total 9 recursos de
nulidad planteados.

Se plantearon un total de 57 recursos de nulidad cuyo supuesto
sustento era la falta de presentacion de la Constancia de Inexistencia de
Reclamacion de Cargos, y donde también existian aquellos que se referian
a la presentacion de la Constancia de Inexistencia de Reclamacion de
Cargos, pero razonada por la Contraloria General de Cuentas, que extendio
la misma en virtud de amparo provisional otorgado por Jueces de Primera
Instancia, a los candidatos, haciendo constar que existian procedimientos
penales o denuncias en contra de la persona a favor de quien se extendia

el documento. (Memoria Electoral, TSE, 2011)

No esta de mas hacer relacion en que el Tribunal Supremo Electoral a las

Constancias de Inexistencia de Reclamacion de Cargos que se encontraban
razonadas no les ha otorgado valor alguno, bajo el analisis que la razon
demeritaba el contenido y con ello no se cumplia con la finalidad que buscaba el

documento que era presentado por el candidato. Durante el proceso electoral
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2011 el Tribunal Supremo Electoral establecié dmbito temporal que te.*permmo
dotar de certeza a las decisiones adoptadas y no estar sujetas a otras aﬂtendades

que participaban en el desarrollo del proceso electoral dentro del amblt%de §l4§

ET
competencias. Por ello las nulidades planteadas por revocatoria de Constaneias—

de Inexistencia de Reclamacion de Cargos por parte de la Contraloria General de
Cuentas fueron declaradas sin lugar, motivando la decision bajo la figura del
derecho adquirido, pues en el momento de inscribirse y calificarse la
documentacion por parte de la Direccién General del Registro de Ciudadanos, el
candidato contaba con su respectiva constancia.

La figura de contratista del Estado, la falta de legitimacion, la falta de
personeria y la falta de presentacion de Inexistencia de Reclamacion de Cargos,
se constituyeron como causas del planteamiento de recurso durante los procesos
electorales 2011, 2015 y 2019, lo que llevo al Tribunal Supremo Electoral a emitir
diversas resoluciones sustentadas en principios como de favor libertatis,
congruencia y justicia electoral, y bajo la aplicacion directa de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, y por integracion el Codigo Procesal civil y

Mercantil, la Ley del Organismo Judicial y la Ley de Contrataciones del Estado.

Como efecto de la inscripcion de los candidatos a cargos de eleccion
popular, el articulo 217 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, reza que:

Desde el momento de su inscripcion, los candidatos presidenciales y

vicepresidenciales no podran ser detenidos ni procesados, salvo que la

Corte Suprema de Justicia declare que ha lugar a formacién de causa en su

contra. Tampoco podran serlo los candidatos para diputados o alcaldes,

salvo que la Sala de la Corte de apelaciones haga igual declaratoria. Se

exceptua el caso de delito flagrante. (Ley EPP, 1-85)

Todo esto es el procedimiento de inscripcion de candidatos sin considerar
todas las aristas que pueden generarse durante su desarrollo, pero el sistema

electoral se encuentra debidamente reglamentado para su ejecucion con un
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ordenamiento juridico dotado de garantias electorales y respeto a~derechos
constitucionales. Sin embargo, la existencia de un sistema electoral blen* deflnldo y
un ordenamiento juridico dotado de garantias, con una Constitucion desg\gmllgciq
en la cuspide no son suficientes para consolidar la democracia, tal como “sehal s
sostenido solamente la instituye, y los partidos politicos como instrumentos
esenciales en el régimen democratico de Guatemala, debiesen ser sujetos con
debido acatamiento a las distintas normas que regulan el ambito electoral. La
realidad es otra, los partidos politicos son quienes de forma reiterada obvian el
contenido normativo de las diversas leyes que regulan su actuar, ejemplo de ello

es la propaganda electoral.

2.6 Reégimen de propaganda electoral

Eduardo Andrade (2012) define a la propaganda electoral como: “Actividad
de campafa con el proposito de conseguir votos mediante la presentacion de los
candidatos registrados y cuya finalidad se dirige a la consecucion de sufragios”
(pag., 301). El autor Garcia (2007) define a la campafa electoral de la siguiente
forma:

Fase del proceso electoral que se desarrolla dentro de un periodo variable

precedente a la votacion, y durante el cual —casi siempre en el marco de

un régimen especial de libertades y garantias— los partidos politicos y sus

candidatos realizan actividades de proselitismo politico y un uso mas o

menos sistematico de distintas formas y técnicas de propaganda electoral

(a veces, incluso facilitado por un régimen especial de financiacion). De

este modo, se distinguen cinco elementos concretos que serviran de base

para la comparacion de las regulaciones juridicas especificas en el segundo
punto de este estudio (véase los cuadros XXVIIL.2 y XXVIII.3): « Las
condiciones para su realizacion. * Su periodo y duracioén. « Las actividades
tradicionales de proselitismo politico. *« La campania electoral por los medios

de difusion. « Prohibiciones y restricciones generales. (p. 731)
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El articulo 62bis de la Ley Electoral y de Partidos Politicos defme a Ih vE/a |
ropaganda electoral como: Z v/
propag \\.gﬁ'l“‘f ﬂ/

Es toda actividad organizada y llevada a cabo de conformidad con la hter5I
b) del articulo 196 de la Ley, durante la segunda fase del proceso electoral
por los partidos politicos, comités civicos electorales, por si 0 en coalicion,
encaminadas a promocién de candidatos, difusién y explicacion de sus
programas de gobierno, utilizando para ello los medios de comunicacién

definidos en este reglamento. (Ley EPP, 1-85)

La normativa citada debera ser aplicada una primera vez por el Tribunal
Supremo Electoral, durante las fases del proceso electoral correspondiente a las
Elecciones Generales y al Parlamento Centroamericano 2019, al haber sido

reformado mediante el Decreto Numero 26-2016 del Congreso de la Republica.

En Guatemala, el articulo 219 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos
regula lo relacionado con la propaganda electoral, estableciendo que:

La propaganda electoral es libre, sin mas limitaciones que las establecidas

en esa ley y de los actos que ofenda la moral o afecten el derecho de

propiedad o al orden publico. La propaganda electoral tiene el limite

temporal de ejercerse exclusivamente en la segunda fase indicada en el

articulo 196 de esta Ley. Corresponde al Tribunal Supremo Electoral

determinar el apego a lo establecido en el presente parrafo. (Ley EPP, 1-85)

La ausencia de una prohibicion expresa para la campafa electoral previa a
la convocatoria en el texto de la Ley Electoral y de Partidos Politicos anterior a la
reforma del Decreto Numero 26-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala, que regulaba:

La propaganda es libre, sin mas limitaciones que las establecidas en esta

ley y de los actos que ofendan la moral o afecten al derecho de propiedad o

al orden publico. Ninguna autoridad podra impedir las manifestaciones o
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Fue el sustento que los partidos politicos utilizaron en el planteamiento de
los recursos de apelacion interpuestos ante la Direccién General del Registro de
Ciudadanos, que es la autoridad que previo informe de la Inspeccion General del
Tribunal Supremo Electoral, realiza el andlisis correspondiente y procede a

imponer la sancién correspondiente.

Sin embargo, a pesar que la norma no contenia prohibicion expresa, el
Tribunal Supremo Electoral, en los expedientes identificados con los numeros 455-
2011, 456-2011, 711.2011 y 816-2011, entre otros, motivd sus decisiones en
respaldo a la Direccion General del Registro de Ciudadanos, basandose en tres
aspectos esenciales de la norma vigente en ese momento, segun el articulo 219:

1° La interpretacion del término “manifestacion” se realiz6 de conformidad

con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, siendo congruente con lo
establecido en los articulos 10 y 11 de la Ley del Organismo Judicial,
teniendo como resultado que dentro de ese concepto se incluyen las vallas,
mantas, pintas, muppies y cualquier otra forma de expresion del partido
politico, que claro se encamine a fijar en el elector, visto como voto
potencial, la figura de un candidato a cargo de eleccion popular.

2° La percepcion de la ciudadania como receptor del mensaje
incrustado en el medio de manifestacion, que al final es quien mediante el
derecho al sufragio decide quienes lo representaran en el ejercicio del
poder

3° Una interpretacion en sentido contrario de la norma, en cuanto que
si se establece que ninguna autoridad puede impedir desde la convocatoria
hasta treinta y seis horas antes, contrario sensu, si puede hacerlo antes, lo

gue es congruente con el ambito temporal que indica el autor Juan I.

Garcia, como elemento esencial de la campafia electoral; y por ello es la
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de Partidos Politicos, quien se encuentra facultado para ello, en* béjsqued‘a

del orden electoral. 1‘\\ -:rﬁ” SAC
Las decisiones adoptadas por el Tribunal Supremo Electoral de respaldar la
sancion impuesta por la Direccion General del Registro de Ciudadanos, derivaron
en la declaratoria sin lugar de los recursos de apelacién interpuestos, que,
posteriormente, fueron sefialados como acto reclamado por las organizaciones
politicas en las acciones constitucionales de amparo planteadas, en las cuales la
Corte Suprema de Justicia (CSJ) respaldo y respeto la competencia exclusiva del
Tribunal Supremo Electoral considerando que la maxima autoridad en materia
electoral en ejercicio de su funcion jurisdiccional especializada habia actuado

dentro del ambito de sus atribuciones.

Es en el régimen de propaganda electoral uno de los aspectos donde el
actuar del Tribunal Supremo Electoral debe estar dotado de un poder coercitivo
efectivo que permita que la fuerza normativa de la Constitucion y de la Ley
produzcan sus efectos, de tal cuenta que la brecha entre norma y realidad pueda
disminuirse lo mas posible, logrando de esa forma el orden electoral, que se
sustenta en lo que regulan los articulos 90 y 92 de la Ley Electoral y de Partidos

Politicos.

A pesar de lo anterior, en los procesos electorales 2011, 2015 y 2019 el
Tribunal Supremo Electoral no suspendié a partido alguno por llevar a cabo
campafa electoral fuera del limite establecido, aunque existié abundante campafa
anticipada, y es ahi donde la condicion de maxima autoridad en materia electoral
se demerita, no por la ausencia de normas coercitivas suficientes, sino por la
actitud débil de quienes ostentan el poder de esa maxima autoridad en materia
electoral. Lo antes expuesto tiene una explicacion logica, que seré analizada en el

siguiente capitulo.
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A la problematica electoral anterior debe sumarse el hecho mnegéb%e que eI
ambito electoral no es ajeno a los efectos de la globalizacién. En e*'Z{)ll

partidos politicos tuvieron sus primeras experiencias en el uso de |nterne\\par@ QL

posicionamiento de determinados candidatos, sin que tuviera el impacto medlat-l%
en el 2015 la situacion generada desde abril de ese afio que evidencio el nivel de
control que puede ejercerse sobre la sociedad a través de las redes sociales, lo
gue lejos de verse como un mecanismo efectivo de posicionamiento electoral,
debe ser un tema de gran preocupacién para la consolidacion de la democracia,
ya que debe considerarse que las redes sociales Unicamente alimentan la apatia
democrética, provocando incivilidad y el ejercicio de un sufragio desorientado

irresponsable.

Ante todo, lo expuesto es necesario que se haga efectivo el poder coercitivo
y punitivo por parte del Tribunal Supremo Electoral, el cual se encuentra regulado
en el articulo 88 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos; que establece:
El Tribunal Supremo Electoral, impondra sanciones a las organizaciones
politicas y candidatos, por infraccion a las normas de la presente ley y a las
gue rigen su constitucion y funcionamiento. Dependiendo de la gravedad de
la infraccidn y de la jurisdiccion ya sea nacional, departamental o municipal
segun corresponda, sin que exista un orden de prelacion, impondra las
siguientes sanciones: El incumplimiento por parte de las organizaciones
politicas faculta a la autoridad electoral para aplicar lo establecido en el
articulo 90 de la citada ley: EI monto de las multas imponibles se
contemplara entre el equivalente en moneda nacional, de quinientos
(US$500.00) a doscientos cincuenta mil (US$250,000.00) Délares de los
Estados Unidos de América, de conformidad con los siguientes parametros.
(Ley EPP, 1-85)

La citada norma se origind de la reforma contenida en el Decreto Numero
26-2016, del Congreso de la Republica de Guatemala, y su justificacion atendia a

gue anteriormente la Ley Electoral y de partidos Politicos Unicamente permitia al
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Tribunal Supremo Electoral a imponer multa de $125.00 al partido polf Eca Io que
generaba criticas por el monto irrisorio con relacién directa a la vulnerauen der Ia
norma e impacto en el sistema democratico. Las criticas encontraban s{gluemq.
razon de ser, por la incongruencia entre el impacto derivado de la mobservaﬂ%fa
por parte de las organizaciones politicas y la sancion aplicada por la maxima
autoridad en materia electoral, que debia sujetar su actuacién a lo que la norma

expresamente le permitia, tal y como lo manda el principio de legalidad.

Y es que, ante la inobservancia por parte de los partidos politicos de las
normas electorales que regian al proceso electoral, como lo era la establecida en
el articulo 196 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos (anterior) que regulaba:
“Corresponde al Tribunal Supremo Electoral convocar a elecciones. El decreto de
convocatoria a elecciones generales y diputados al Parlamento Centroamericano,
se debera dictar el dia dos de mayo del afio en el que se celebren dichas
elecciones” (Ley EPP, 1-85). Y que devenia en la propaganda electoral previa a la
convocatoria; el Tribunal Supremo Electoral debia sujetar su actuar a lo
establecido por los articulos 88 y 219 del mismo cuerpo legal que fijaban las
sanciones Yy limitaciones de la propaganda electoral a lo establecido en la ley y a
los actos ofensivos a la moral o que afecten el derecho de propiedad o al orden

publico.

Ademas de lo anterior, debe hacerse referencia al articulo 26 del Acuerdo
Numero 306-2016 del Tribunal Supremo Electoral, Reglamento de Control y
Fiscalizacion de las Finanzas de las Organizaciones Politicas que establece que
Si un partido politico infringiendo la ley, realiza propaganda electoral antes de la
convocatoria correspondiente, en promocion de persona 0 personas a ocupar
cargos de eleccion popular; los recursos destinados para tal efecto, se deduciran
del techo fijado para la campafa electoral respectiva, sin perjuicio de las demas
sanciones, que establece la ley. Lo que evidencia un aspecto de suma relevancia
ante la posibilidad de existencia de propaganda electoral previa a la convocatoria;

lo que permite acudir a lo que el articulo 68 del Reglamento de la Ley Electoral y
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establecer que la propaganda electoral previo y durante el proceso Q@ctqr@lrx ﬂ. ;/’
contraviene las disposiciones legales vigentes, librara oficio a la autorrdRad
municipal respectiva o a la Policia Nacional Civil o a los Ministerios especificos,
deberan auxiliarlo para que proceda al inmediato retiro de la propaganda
correspondiente a costa de la organizacion politica infractora, sus afiliados y a los

candidatos que participen en la eleccion.

Por lo que, la regulacién del articulo 68 que deviene de las reformas
contenidas en el Decreto Numero 26-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala, permite al Tribunal Supremo Electoral como maxima autoridad hacer
uso en su actuar de todas las herramientas sancionatorias que la normativa
electoral regula y que tienen como finalidad el resguardo de las leyes que buscan
una actitud partidista transparente, permitiendo por ende el retiro inmediato de
vallas con base al articulo mencionado y a la investigacion previa que el Inspector
General mediante informe debe rendir. Ademas, se otorga la posibilidad de
deducir de la aportacion regulada en el articulo 21 de la citada ley, previo
incidente, los gastos en que incurra el Tribunal Supremo Electoral por medio del

Inspector General para la efectividad de lo antes relacionado.

Entonces, la democracia requiere del Derecho no solo su existencia, sino la
debida observancia por todos los actores politicos que desempefian un papel
esencial dentro del desarrollo del régimen democratico. La inobservancia
corrompe el sistema de partidos politicos desde su estructura, en la que, contrario
a su quid, se encuentran no ciudadanos, circunstancia que de manera
insoslayable evidencia una consecuencia negativa para el proceso
democratizador. Si los partidos politicos que constituyen los llamados mecanismos
de ejercicio del ideal democrético carecen de ciudadania en su estructura, y estos
son quienes postulan a los candidatos que ostentaran el poder del Estado, sin que

exista representacion, el socavamiento de la democracia es evidente y su
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ausencia de una verdadera sociedad civil.

2.7 Democraciainterna en los partidos politicos

Siendo los partidos politicos el instrumento necesario para el debido
ejercicio democrético, su conformacién puede asegurar el éxito o fracaso de todo
un sistema, de ahi la importancia del contenido normativo de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, que en su articulo 65 regula: “Los estatutos del partido deben
contener, por lo menos: k) Regulacion precisa de la democracia interna en los
partidos” (Ley EPP, 1-85) y es que las organizaciones politicas en los érganos de
su estructura en el tiempo se han integrado en relacion al grado de control que el
financiamiento privado ejerce, obviando los procedimientos esenciales que
constituyen la naturaleza de la democracia, circunstancia que obedece a la ya
referida mercantilizacion de los partidos politicos, que han actuado como
empresas mercantiles sujetas a la libre disposicion de propietario o propietarios

gue deciden quienes en la representacion de sus intereses ejercen el poder.

El requisito de la forma precisa de la democracia interna en los partidos
politicos se convierte en una norma vigente positiva en el momento de la
celebracion de las distintas asambleas nacionales, departamentales y municipales
gue las organizaciones politicas llevan a cabo, esto con la finalidad de mantener
vigente la organizacién partidaria requerida en el articulo 49 de la Ley Electoral y
de Partidos Politicos, eligiendo a quienes integraran sus comités ejecutivos,
debiendo observar en el acta de la asamblea lo establecido en el articulo 31 del
Reglamento de la Ley Electoral y de Partidos Politicos:

Postuladas las planillas para elegir al Comité Ejecutivo Nacional, se

procedera asi: una vez propuestas las planillas, el Presidente de la

Asamblea, dara a conocer individualmente a los integrantes de las mismas,

e inmediatamente se convocara a Vvotaciébn, en forma secreta;
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y enmendara o ratificara publicamente en la asamblea la adjudicacion-de—
los cargos declarando la validez de la misma. Posteriormente el Presidente
de la Asamblea dara posesién a las personas electas, quienes prestaran el

juramento correspondiente. (Ley EPP, 1-85)

La intencion de la norma es noble y su observancia indispensable para
pensar en la transformacién de un sistema de partidos politicos débil a un sistema
fuerte, en el que la ciudadania se haga presente en la participacion y la
representacion del poder atienda Uunicamente a la finalidad de la democracia. Una
vez observada la democracia interna debe conocerse el procedimiento para la

conformacion del aparato estatal:

2.8 Sistemas electorales

Nohlen (2007) en su obra Tratado de Derecho Electoral Comparado en
América Latina, refiere que:

El sistema electoral no es solo una cuestion de disefio institucional que se

resuelve de una vez por todas conforme a parametros de buen gobierno,

sino que es una cuestidon de intereses partidistas y coyunturales. (p. 294)

2.8.1 Sistema de eleccion alos cargos ejecutivos

El articulo 200, de la Ley Electoral y de Partidos Politicos determina que:
“En la calificacion del sufragio se aplicaran los siguientes sistemas: a) Mayoria
absoluta; b) mayoria relativa, y ¢) Representacion proporcional de minorias” (Ley
EPP, 1-85).
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Segun Guerra (1996) en su obra Sistema Electoral Guatemalteco_z*' AT Y
Eleccion Presidencial a dos vueltas consagrada en los artl’culos"‘ﬂ@\‘;ﬁg Lq. s,":ﬂ-\;/
Constitucion Politica y 201 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos ~En

el sistema que funcion6 en Guatemala desde 1965 hasta 1982, ésta funcion

correspondio al Congreso de la Republica. (p. 26)

Por su parte, el autor Nohlen (2007) expone que:

A favor de un Presidente elegido (en primera o segunda vuelta) por el
pueblo mismo y no por otro 6rgano representativo habla una mayor
legitimacion. Concordantemente, es también preferible la eleccion por
mayoria absoluta con segunda vuelta, antes que la eleccion por mayoria
relativa. Un argumento frecuente en contra de la mayoria absoluta
requerida y por lo tanto conseguida por el Presidente es la concentracion de
poder en el Presidente y el presumible autoritarismo en el ejercicio de su

mandato. (p. 5)

En Guatemala, la eleccién para elegir presidente y vicepresidente de la
Republica es directa y con calificacion de sufragio bajo un sistema de mayoria
absoluta, en el entendido que el elector conoce al candidato y el cargo al que se
ha postulado e inscrito, figurando en una papeleta especial para esa eleccion y la
planilla triunfadora debera obtener, por lo menos, la mitad mas uno de los votos
validos emitidos. De no ser posible que exista binomio presidencial que obtenga la
mayoria absoluta relacionada, se realiza una segunda eleccion con las dos
planillas que hayan alcanzado la mayor cantidad de sufragios, en un plazo no

mayor de sesenta dia ni menor de cuarenta y cinco conforme a la convocatoria.

2.9 Del voto nulo regulado en la Ley Electoral y de Partidos Politicos

El articulo 203 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, regula que:
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Tribunal Supremo Electoral acordara y declarara en unica ms@\@mau Le}

nulidad de las elecciones en donde corresponda y se repetiran esta§ p5r
Unica vez, debiendo los partidos politicos y en su caso los comités civicos
electorales, postular candidatos a los cargos publicos correspondientes.
Para el efecto se procedera en lo aplicable de acuerdo con el articulo 210
de esta Ley. (Ley EPP, 1-85).

Como resultado de los requerimientos sociales en el afio 2015, el Congreso
de la Republica de Guatemala, mediante el Decreto Numero 26-2016 aprob¢ la
reforma a la Ley Electoral y de Partidos Politicos, que conllevé la adicion del
articulo antes citado, cuya eficacia se encuentra condicionada a dos elementos
esenciales: a) la apatia democratica que se evidencia en la ausencia de ejercicio
del sufragio pasivo, y b) el hecho innegable que los candidatos que participaran en
la eleccion que se repite seran postulados por los mismos partidos politicos. La
forma en que condicionan la eficacia en el sentido del contenido normativo, lo

expongo de la siguiente manera:

La apatia democratica como realidad negativa de la democracia es el
resultado de factores externos que demeritan la percepcion ciudadana, por lo que,
lograr la mitad mas uno de los votos validamente emitidos en los sistemas de
votacion, resulta impensable, pero aun logrando esa realidad se obvio un aspecto
esencial, los partidos politicos carecen de una estructura fuerte y de pertenencia
ideologica que permita una efectiva teoria de la representacion, por ello, si el voto
nulo es el resultado de la falta de aceptacion por parte de los votantes respecto al
sistema de partidos politicos, qué diferencia existira con los nuevos candidatos
gue seran postulados para la eleccidon que se repetira, la respuesta es una sola,
no la hay. Situacion que se evidencioé con un 4% de votos nulos en las Elecciones

Generales y al Parlamento Centroamericano 2019, con un 4%.
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Los diputados al Congreso de la Republica son electos mediante—un -

sistema de eleccion por lista nacional y distrital, contrario a la forma directa de la
eleccion de Diputados al Parlamento Centroamericano, establecida en el Tratado
Constitutivo del Parlamento Centroamericano, pues el elector en su mayoria no
tiene conocimiento de quiénes son los candidatos que integran las listas que han

sido postuladas e inscritas por los partidos politicos.

El articulo 203 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, regula que: “Las
elecciones de diputados, por lista nacional, por planilla distrital, a diputados al
Parlamento Centroamericano...se llevaran a cabo por el método de

representacion proporcional de minorias” (Ley EPP, 1-85).

El método de representacion de minorias implica un procedimiento que
debe adecuarse a lo regulado en el articulo 203, de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos, anteriormente conocido como Método D’Hondt. Félix Ulloa (2000) en su
obra Sistemas Electorales, en cuanto a los sistemas de representacion
proporcional:

La logica que guia a los sistemas de RP, es la de reducir drasticamente la

disparidad entre la distribucion del voto nacional de un partido y los escafios

parlamentarios que le corresponde. Si un partido grande gana 40% de los
votos, debera ganar aproximadamente un 40% de los escafios y, si un
partido pequefio gana 10% de los votos, debera también ganar 10% de los

escafos. (p. 25)

Lo expuesto Félix Ulloa demuestra la ventaja del método de representacion
de minorias, al convertir con precisién los votos emitidos en escafios, generando
pocos votos desperdiciados, lo que facilita a los partidos minoritarios el acceso a la

representacion, y permite a los partidos presentar diversas listas de candidatos,
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escafios que le corresponde a cada departamento y al distrito central- dFe
Guatemala, se utilliza lo que se denomina prorrateo o distribucion de
circunscripciones electorales, existiendo circunscripciones uninominales vy

plurinominales, y a su vez esta Ultima puede ser pequefia, mediana y grande.

El tamafio de la circunscripcion tiene una gran incidencia en la efectividad
del sistema proporcional, pues a una circunscripcion electoral pequefia, menor el
efecto del sistema electoral proporcional y con ello menor la posibilidad de los

partidos pequefios de acceder via escafios al parlamento.

2.11 Sistema de eleccion de Concejos Municipales

El articulo 202 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos determina que:
“Con el sistema de mayoria relativa aplicable a las elecciones municipales de
alcaldes y sindicos obtendra la eleccién en su totalidad la planilla que haya

alcanzado el mayor niumero de votos validos” (Ley EPP, 1-85).

En cuanto a los concejales para las corporaciones municipales, se utilizara
el método de representacion proporcional establecido en el articulo 203 de la
citada ley. Con todo lo anterior queda claro como se encuentran constituidos los
partidos politicos en Guatemala, asi como el régimen de inscripcion de sus
candidatos a cargos de eleccion popular y la realidad de funcionamiento del
Tribunal Supremo Electoral frente a la inobservancia de la ley por parte de las
organizaciones politicas, pero eso debe tener un origen, una justificacién invalida
dentro de un régimen democratico que busca en teoria consolidarse. Dos son las

causas para que el sistema electoral tenga las deficiencias en su fuerza normativa,
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desarrollara en el siguiente capitulo. & 2\

2.12 Financiamiento publico y privado

Nohlen (et al., 2007) entienden por financiamiento politico: “a la politica de
ingresos y egresos de los partidos tanto para sus actividades electorales como

permanentes” (p. 744).

La definicion aportada por el autor citado justifica la existencia del
financiamiento como el medio idoneo y en realidad Unico creado para lograr la
permanencia de los partidos politicos, pero debe agregarse un elemento esencial,
el cumplimiento de altos fines, lo que implicaria que el destino del financiamiento
debiera ser en todo momento congruente con el papel que desempefan los
partidos politicos dentro del régimen democratico, pues de no ser asi ¢Qué

justifica su existencia y permanencia?

Duverger (2012) refiere que: “En general, el desarrollo de los partidos
parece ligado al de la democracia, es decir, a la extension del sufragio popular y
de las prerrogativas parlamentarias” (p. 15). Si como menciona el autor Duverger
los partidos politicos se han desarrollado juntamente con la democracia, es porque
es a través de los partidos politicos como instrumentos Unicos que puede lograrse
la consolidacion de la democracia, pero ello requiere que el funcionamiento de los
mismos, como se menciond en este capitulo, sea acorde con la finalidad de su
existencia dentro del régimen democratico. Aqui es donde el sistema va
encontrando su complicacion. La democracia requiere de los partidos politicos
para su consolidacion y los partidos politicos requieren del financiamiento segun
los autores para su permanencia; ese nexo inquebrantable hace que la
consolidacion de la democracia se encuentre sujeta al adecuado funcionamiento

de los partidos politicos desde su estructura los que a su vez necesitan de un

84



,_.mr_w, a'.:' ~

"? ; "?-'”‘,-

o
odesus
;_

l\_\

financiamiento que en teoria esta destinado Unicamente al cumpI|m|

a_lf"a_&!.

i
—gr "

E37y100%
T

__ogwa=~

-I-: =

altos fines.

'\__\ Nl _ )_.-
AN -:»“n”‘“‘ . ﬂ/
Pero antes de concluir con lo complicado del sistema electoraf- aFe

Guatemala en relacién con la existencia de partidos politicos, que desde su
estructura no comparten un ideal democréatico, pero si responden a intereses
particulares que se generan a través del financiamiento privado, del que escribiré
mas adelante, debe quedar claro en qué consiste ese financiamiento y como se
regula en Guatemala. Duverger (2012) respecto a las clases de partidos politicos y
su evolucion, cita:
Los partidos evolucionaron de una situacion de partidos de cuadros, los
cuales dependen de las aportaciones de sus miembros, al surgimiento de
los partidos de masas, donde aparece la técnica de pago de cuotas como
un tipo de financiamiento democratico, siendo mision de la unidad basica de
operacion la de recaudar puntualmente las aportaciones. (...) Con esto, los
partidos se alejaban de la influencia de los grandes banqueros,
comerciantes, industriales o terratenientes, al repartir los gastos entre sus
miles de afiliados, los que contribuyen con cuotas muy bajas a los gastos
del partido. (p. 470)

Si los partidos politicos actuales respondieran a una estructura de masas, la
posibilidad de ejercicio del derecho a ser electo seria congruente con el de
igualdad, el acceso a la postulacidén para cargos de eleccidon popular dentro de un
sistema electoral como el guatemalteco permitiria que verdaderos ciudadanos
pudiesen ser los que ejercieran el poder, pero sobre la base de una real teoria de
la representacion, no existirian compromisos a responder. Lo anterior lo evidencia
el Duverger (2012):

La importancia del financiamiento democratico y masivo de los partidos de

masas estriba en que fue un elemento que permitié el surgimiento de

sistemas democraticos ya que, en el siglo XIX, cuando los poderes

econdmicos y financieros eran los Unicos que deponian de la prensa, de los
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partidos de la influencia de grandes capitales, rescatando la gem:ﬁ;*nFaT

expresion de la voluntad de la sociedad. (p. 470)

La vision del autor Duverger al referirse a los partidos de masa como la

genuina expresion de la sociedad, permite cuestionar la existencia del

financiamiento privado cuando era bien conocido que el mismo genera la

conformacién de partidos de cuadros, y esto la posibilidad que los grandes

capitales sean quienes controlan las estructuras de los partidos politicos, que

como se menciond en este capitulo responden en sus principales 6rganos a

comités.

En Inglaterra, desde el siglo XIX, se expidio la Corrupt and llegal Practices

Act de 1883 que prohibia a los candidatos determinados gastos, como los de

transportar electores al lugar de votacion u ofrecerles comida o bebida, mientras

gue en Estados Unidos no se prohibieron gastos a los candidatos, pero si se limito

a los partidos politicos los egresos que podian realizar. Los mecanismos

adoptados para poder rescatar la esencia del sistema democratico con la teoria de

la representacion que es irrealizable con la existencia del financiamiento privado

gue sin control alguno permite que los grandes capitales, tal y como sucedia ya en

la antigledad, pero sigue permitiéndose, se apoderen de las estructuras

partidarias, dando la explicacion y razén respecto a considerar a los partidos

politicos de Guatemala como empresas clientelares.

Para poder enfrentar los problemas que estaba causando el apoderamiento

de los grandes capitales dentro de los sistemas de partidos politicos, surge el

financiamiento publico, que aparecié por primera vez en Costa Rica en 1957 y

continu6 en Alemania en 1959, Suecia en 1965, Finlandia en 1967, Israel en 1969,

Noruega en 1970, Italia en 1974, Austria en 1975, Espafia en 1977 y en México en
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La razén de ser del financiamiento publico fue restar capacidad de
apoderamiento a los grandes capitales y de esa forma lograr el objetivo genuino
de la democracia que a través de los partidos politicos y su funcionamiento puede
verse instituida o consolidada.

2.13 Sistemas de financiamiento

Los sistemas de financiamiento que existen son tres:
a) Financiamiento publico
b) Financiamiento privado

¢) Financiamiento mixto

En Guatemala existe un financiamiento mixto, al encontrarse regulada la
obligacion del Estado para contribuir con los partidos politicos con un aporte
destinado a su funcionamiento y ademas permitir los aportes privados, lo que debe
considerarse, pues si los partidos politicos no funcionan en su objetivo primordial
corrompiendo su estructura en beneficio de intereses particulares demeritando la
teoria de la representacién, el financiamiento publico no se justifica y el privado

solo contribuye como obstaculo a la consolidacién democréatica.
e Financiamiento publico

El Reglamento de Control y Fiscalizacion Publico y Privado de las
Actividades Permanentes y de Campafia Electoral de las Organizaciones Politicas,

define al financiamiento publico como: “La contribucién que el Estado otorga a los
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segundo del articulo 21 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos” (Abee-FdO 306~-

2016). Nohlen (et al., 2007) en relacion con el financiamiento publico, refle\@ qug\,ﬁ G
En América Latina, en forma similar a muchos regimenes p0|ItICOS de Fa
Europa continental, se opt6 por regular el financiamiento publico como una
manera de evitar o disminuir la incidencia de intereses particulares y
poderes facticos en el desempefio de las funciones partidarias. Asi el
objetivo que se persigue con ello es, por un lado, lograr condiciones mas
equitativas durante la competencia electoral entre los diversos actores
politicos, al mismo tiempo que una mayor transparencia en materia de

financiamiento. (p. 754)

Lo considerado por los autores coincide con lo mencionado en parrafos
anteriores, la existencia del financiamiento publico era disminuir la incidencia de
los grandes capitales en la conformacién de partidos politicos, a fin de recuperar el

sentido original de su existencia dentro del sistema democratico.

El sentido de existencia del financiamiento publico pudo ser muy adecuado
a la necesidad imperante desde hace ya mucho tiempo, pero la realidad es que el
financiamiento publico se ha convertido en un mecanismo legitimo de capitalizarse
para los partidos politicos luego de la contienda electoral donde se encuentran
mermados de ingresos y los financistas privados solo responderan si se logro el

objetivo primario de acceder al control del poder.

Es decir, un sistema mixto de financiamiento solo crea costo para el Estado
y ausencia total de la teoria de la representacion, generada por el financiamiento
privado que como en muchas partes del mundo, Guatemala no escapa a ello, se
encuentra fuera de control; pero todo esto va abriendo una gran brecha entre la
democracia ideal y la democracia real que impera en Guatemala, se tiene una
democracia instituida a través de un sistema electoral claramente regulado, una

jerarquia normativa y principios que rigen dentro del derecho constitucional y
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parte del Estado y sujetos privados para su permanencia dentro d_el fs_ls_tema,-:- _:;.2:

democratico.
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b)
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El financiamiento publico puede ser:

Financiamiento publico directo: mediante la entrega de dinero, bonos o
préstamos. Lo que implica que el financiamiento publico es directo cuando
la prestacion consiste en la entrega de dinero en efectivo, bonos o
préstamos por parte del Estado a las organizaciones politicas. Tal extremo
se encuentra regulado en el articulo 21 de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos, estableciendo a su vez los requisitos que el partido politico debe
cumplir para poder acceder a ese financiamiento.

Financiamiento publico indirecto: es aquel que se da no en forma de dinero
sino mediante facilidades de utlizacion de servicios, infraestructura,
exoneraciones, acceso a los medios de comunicacion, tal el caso de
Guatemala que en su articulo 20 inciso f) de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos, permite a las organizaciones politicas el uso gratuito de salones
municipales y otras instalaciones adecuadas para la celebracion de sus
asambleas.

Financiamiento publico mixto: es el caso de Guatemala en el que el Estado
aporta la cantidad establecida en la ley de la materia con las condiciones
ahi establecidas y ademas otorga beneficios especificos a las
organizaciones politicas para su adecuado funcionamiento.

Por ello, puede asegurarse que los Partidos Politicos para el Estado de

Guatemala implican un alto costo dentro de su presupuesto, pero ese no es el

problema, si los partidos politicos cumplieran a cabalidad su finalidad dentro del

sistema democratico instituido a efecto de buscar su efectiva consolidacion, la

situacion generaria una justificacion, pero si como se ha venido mencionado, el

objetivo genuino de existencia de los partidos politicos se ha ido desvaneciendo,

gue justificacion encontramos para que el Estado erogue presupuesto como
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particulares.

e Financiamiento privado

El financiamiento privado es el primer modo de financiamiento que existié
dirigido hacia los partidos politicos y la necesidad de su permanencia, desde los
partidos de cuadros (que son los que prevalecen actualmente) hasta los aportes

en los partidos de masas, que responden mas al fin primario de su existencia.

Las modalidades de financiamiento privado que existen son:
a) Membresia de los afiliados
b) Donaciones individuales
c) Donaciones de Grupos de interés o instituciones economicas
d) Créditos
e) Actividades del partido que generan algun tipo de utilidad

En el 2015 la Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala
(CICIG) presento el informe sobre financiamiento privado a los partidos politicos,
asegurando que:

Existen redes politico-economicas ilicitas, que son microsistemas sociales

conformados por individuos y agrupamientos de individuos en el contexto

socio historico e institucional determinado que al menos tolera de forma

consciente un modo especifico de distribucion de cuota de poder e

influencia al mismo tiempo que compite por el sostenimiento de ventajas

comparativas y/ competitivas frente al Estado. (p. 27)

Todo esto es la realidad de Guatemala y genera una evidente desventaja
en la arena electoral en la que los partidos politicos con pequefias cuotas de
aportes privados se ven impedidos en competir en condiciones de igualdad frente

a los grandes partidos politicos que dentro de su estructura condicionan su
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En los regimenes democraticos como el italiano, en el que el porcenta]ePbIe- -

votantes todavia es muy alto, existen buenas razones para creer que esté
disminuyendo el voto de opinién y aumentando el voto de intercambio, para
usar la terminologia ascética de los political scientist, el voto dirigido al
output o para usar una terminologia mas cruda, pero quiza menos
engafiosa, el voto de clientela, basado frecuentemente en la ilusion do ut

des (apoyo politico de cambio de favores personales. (p. 40)

¢,Qué provoca en Guatemala todo lo anterior? Que se tenga un
ordenamiento juridico pero carece de fuerza normativa de la constitucion
convirtiendola en este ambito en una simple hoja de papel (Lowenstein), un
sistema de partidos politicos que en su estructura principal responde a comités
vedando la posibilidad del ejercicio del derecho a ser electo a los mas aptos dentro
de la sociedad y un sistema de financiamiento mixto que corrompe la teoria de la
representacion creando compromisos partidarios hacia intereses particulares en el
momento de tener el control del poder (nunca su ejercicio en beneficio de la

colectividad) y todo eso impide la consolidacién de la democracia.

Pero el tema no termina ahi. Todo ese panorama sombrio que genera la
manipulacion del sentido de la norma tanto en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, Ley Electoral y de Partidos Politicos y Reglamentos,
impidiendo la consolidacién de la democracia mediante la desnaturalizacion de los
partidos politicos convertidos en empresas clientelares, impacta de forma directa
en la poblaciébn que muestra una verdadera apatia democrética. En el proceso
electoral 2015 se dio una participacion del 56.32% y un abstencionismo del
43.68% segun datos del portal electronico del Tribunal Supremo Electoral, y de
esa participacion un partido politico obtuvo la victoria conforme al sistema de

eleccion, pero cabe preguntarse qué legitimidad social puede tener, legitimidad
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juridica claro que la tiene, se siguié un procedimiento, lo importante esﬂewdenuar
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gue el abstencionismo es el resultado de todo un sistema corrompldo que no

responde a los fines naturales de la democracia. En las Elecciones Gener\q}es M@l
Parlamento Centroamericano 2019 el abstencionismo en la Segunda Eleccion- ?ue
del 57.3%, superando esa cifra Unicamente las Elecciones Generales y al
Parlamento Centroamericano 1999 con un 59.6%.

Teniendo claro cdmo se encuentra y funciona el sistema democratico en
Guatemala y los grandes inconvenientes que enfrenta, debe preguntarse donde se
inicia esa manipulacion normativa a favor de intereses particulares que impacta
tanto en la ausencia de consolidacion de la democracia como en una apatia
democratica por parte de los ciudadanos, la respuesta complica mas el panorama,
pues el organo que en teoria es el mas representativo dentro del régimen
democratico es el que da el punto de inicio de toda esta problematica, el poder
legislativo, Congreso de la Republica conformado por diputados que conforman la

estructura interna de los partidos politicos.
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En principio, debe entenderse que la institucionalizacién de la democracia
como régimen de gobierno implica Unicamente su consagracion o reconocimiento
normativo y el establecimiento claro de las reglas del juego electoral sobre el que
se ejercita el derecho democratico al sufragio. La institucionalizacion, entonces,
coincide con la concepcion procedimental de democracia que tiene Bobbio, pero
concebir a la democracia Unicamente como un procedimiento, contraviene su
finalidad y lejos de consolidarla puede crear la animadversion suficiente para su
decadencia, sin que esto implique su abandono, pero si una ausencia total de los
elementos necesarios que permitan al menos concebir la existencia de un proceso

de democratizacion, pues de qué sirve vivir en una aparente democracia.

Segun el andlisis realizado, Guatemala cuenta con un ordenamiento juridico
en el que las reglas del juego electoral se encuentran claramente establecidas y
donde la Constitucion marca la pauta de validez del resto de normas que se
integran por un contenido expreso y por principios y valores que inspiran su objeto
y finalidad, de lo que se puede apreciar que la democracia como régimen de
gobierno en Guatemala posee el marco normativo que en teoria debiese permitir
su consolidacion, pero la realidad ofrece un panorama distinto, a treinta y dos afios
de la promulgacién de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, cada
afio los discursos politizados de homenaje llevan implicito un mensaje de
esperanza democratica, pero la consolidacion parece ser un ideal que revierte la
finalidad democratica convirtiéendola en un mecanismo de legitimacion juridica para

la obtencién del ejercicio desmedido y descontrolado del poder.

No puede existir un manual del ejercicio de democratico en el que se
establezcan de forma clara los pasos a seguir para alcanzar su consolidacion, la

democracia se ve influenciada en su mecanismo de desarrollo por factores
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politicos, y cada uno de estos son maleables a tal grado que la demec#aua en
Argentina, Brasil y Estados Unidos no es la misma de Guatemala. Clare\que gqr}
esto no digo que las mencionadas sean superiores. Simplemente apor{an
elementos que evidencian el funcionamiento democréatico en distintos ambitos, o
citando la alusion que hace Whitehead, en cuanto a comparar a la democracia con
una obra de teatro, seria la misma obra, pero donde el escenario, los actores y el
publico interactian de forma tan distinta que se obtiene un final diferente en cada

escenario.

Todos los factores relacionados coinciden con lo referido por Rawls (2011)
en su obra Liberalismo Politico:

¢, Como es posible que exista durante un tiempo prolongado una sociedad

justa y estable de ciudadanos libres e iguales, los cuales permanecen

profundamente divididos por doctrinas razonables, religiosas, filosoficas o

morales? (p. 29)

Estos aspectos son esenciales por tratar para lograr entender el éxito o
fracaso de las democracias en América Latina, la pobreza, el analfabetismo, la
politiqueria, la incivilidad, crecimiento demografico descontrolado, corrupcion,
narcotrafico, ausencia de obediencia moral al derecho, falta de certeza juridica e
inseguridad son obstaculos claros a la consolidacion democrética, pero mas alla
de identificarlos como obstaculos, cabe preguntarse por qué los gobiernos ante
estos obstaculos tan claros y que nadie puede negar la incidencia que tienen en
éxito o fracaso de las democracias, siguen manteniendo una postura apatica

respecto a ellos.

Aqui es donde se complica la esperanza democrética y se encuentra el
origen de la apatia, desvaneciendo poco a poco el ideal de consolidacion, como
mencioné en el capitulo I, la realidad es que la permanencia o existencia de los

aspectos antes relacionados conviene a los actores politicos, porque pareciera por
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ejemplo que el crecimiento demografico es visto como generamomde votos
potenciales en el proceso electoral, sin importar en lo més mwmoﬁj c';fu-e. esta
provoque pobreza que a su vez permite ofrecimientos politicos en camp&qa y,ﬁ§}
podriamos seguir con la lista y cada vez mas desalentar la obtencion del 1d§5|

democratico.

Ahora bien, el presente capitulo no trata sobre estos aspectos, pero eso no
implica que deban perderse de vista, porque solo entendiendo el efecto de cada
uno de ellos en la democracia podremos esperar un resultado favorable en el
proceso de democratizacion, el obstaculo a la consolidacion democrética al que
quiero referirme es el poder legislativo y el efecto que este tiene en el poder
electoral.

Cada vez se agregan mas elementos que condicionan a la democracia; el
estado de derecho con fuerza normativa, un sistema de partidos politicos con
verdadera identidad ideologica, estructura fuerte y democracia interna en los
partidos politicos, asi como la existencia de ciudadania que son determinantes en
el proceso de democratizacion, y la ausencia de todo esto podemos focalizarlo en

un solo lugar, el Organismo Legislativo.

Sefialar al Organismo Legislativo como el origen de todos los males no es
algo elegido al azar, siendo el 6Grgano mas democratico y por ende representativo
dentro del aparato estatal, el resultado de su funcionamiento solo puede ser
positivo 0 negativo para el ejercicio democrético, entendido este no como un
simple procedimiento sino como un mecanismo de representacion en el poder, y
es que, si no hay ciudadania entonces la estructura de los partidos politicos sera
débil ante la ausencia de identidad o pertenencia y por ultimo si son los partidos
los que integran el Organismo Legislativo, solo puede existir un resultado, la
ausencia de representacion en el ejercicio del poder legislativo y de ahi solo falta
ver en qué tiene injerencia ese organismo para determinar el nivel de

contaminacion que provoca.
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relacion con los antecedentes de ese noble, pero demeritado organismo. —

3.1 Antecedentes del Poder Legislativo

En el Derecho Romano, Eugene Petit (2007) al referirse al senado en
Roma:

El rey esta asistido del senado, que parece haber sido compuesto desde
luego de los patres o seniores, es decir, de los mas viejos entre los jefes de
las familias patricias. Es probable que en su origen hubiese 100 senadores.
Bajo Tarquino el Antiguo el nimero alcanzé a 300. El senado forma un
consejo que el rey debe consultar sobre todas las cuestiones que interesan
al Estado. (p. 39)

Desde entonces, quedod evidenciada la importancia que desempefiaba el
senado, siendo el organo consultor previo a cualquier decision que debiese
adoptarse y gque incidiera en el Estado, I6gicamente eso implicaba representar los
intereses de la poblacion, claro sin olvidar que en esa época no fue hasta con la
Ley Hortensia que se daba fuerza legal a los plebiscitos votados por los plebeyos

en un marco de igualdad con los patricios.

En cuanto a la Revolucion francesa, Pereira Menaut, en cuanto al poder
legislativo:

La vida constitucional seria inconcebible sin parlamentos. Precisamente

acabamos de recordar que las luchas entre legislativo y ejecutivo

protagonizaron los inicios del constitucionalismo en el siglo XVII inglés. En

nuestras democracias, que no son directas sino representativas, un fallo en

el funcionamiento del parlamento pone en peligro el sistema entero. (p. 169)
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La existencia del poder legislativo surge entonces ante la necgaSIdad de
frenar el control absoluto del presidencialismo centrado en el podeFj'éiééutlvo
como lo menciona Menaut. Esa lucha marca el origen del COﬂStItUCIOI‘lahS’fQ@ mgjgg
en el siglo XVII, pero no es solo el punto de partida del constitucionalismo pues S’
convierte en un elemento esencial para la democracia, el citado autor refiere que
un fallo en el funcionamiento del parlamento pone en peligro el sistema entero y

asi de importante es el poder legislativo en el proceso de democratizacion.

Resulta preocupante lo esgrimido en cuanto al peligro que significa el
funcionamiento del poder legislativo en la democracia, lo que coincide con lo que
se menciond anteriormente en este capitulo, pues el poder legislativo debe
personificar en cada uno de sus integrantes la teoria de la representacion. Claro
estd que esa personificacion debe ser real y no aparente, pues su ausencia

impediria la consolidacion democrética en Guatemala.

El surgimiento del parlamento pretendia, entonces, el establecimiento de un
equilibrio de poderes, pero en poco tiempo de existencia del sistema democratico,
la balanza de poderes se ha desequilibrado convirtiendo al parlamento en el

centro del poder, provocando su abuso y con ello su perversion.

Un buen funcionamiento parlamentario tendria un efecto positivo en el
proceso de democratizacion, pero la realidad de Guatemala muestra que el poder
legislativo no funciona como debe ser, no existe teoria de la representacién, pero
si de intereses particulares que socaban la democracia y que impactan en el poder
electoral, lo que se traduce en apatia democratica de los ciudadanos.

3.2 Estructura del Poder Legislativo en Guatemala

Como refiere el autor Jorge Carpizo (1991):
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Es decir, el funcionamiento de los poderes, especificamente del| Ejecutlvo y
del Legislativo, asentando en la Constitucion, operara en forrﬂa:'-c-jl.versa
segun sea el sistema de partido o partidos politicos en esa somedaq\@o S@@ﬁ
el sistema de gobierno es una estructura en la cual se desarrolla un provcx-?sFoT
politico que esta en una muy buena parte marcado por el nimero de los

partidos politicos y el sistema electoral. (p. 85)

La representatividad que ejerza el poder legislativo, como lo menciona el
autor, dependera en su eficacia en gran medida del sistema de partidos politicos,
gue como ha quedado expuesto en Guatemala, adolece de grandes deficiencias
en su estructura que se generan por la ausencia de ciudadania en quienes
conforman a las organizaciones politicas, desnaturalizando su funcién
democratizadora convirtiéndolos en instrumentos de abuso de poder, ampliando la

brecha entre Constitucion y realidad.

Entonces, mas alla de la forma en que constitucionalmente se encuentra
regulada la conformacién del poder legislativo, el éxito del funcionamiento del
organo en teoria mas representativo del régimen democratico, se condiciona por la
forma en que los partidos politicos interactian dentro del sistema que les impone
un orden electoral y les pretende garantizar la justicia electoral. En el presente
trabajo se hizo relacion a la forma en que los partidos politicos pueden convertirse
en instrumentos garantes del proceso de democratizacion o en serios obstaculos

para alcanzar el ideal democratico.

Si los partidos politicos en Guatemala poseen una estructura débil en la que
la ausencia de identidad partidaria es un rasgo caracteristico y el financiamiento
privado hace desaparecer la teoria de la representacién, el aporte que realiza este
sistema de partidos politicos para la conformacién del poder legislativo, no puede
ser mas alejado de la realidad, convirtiendo a la democracia en un procedimiento

legitimador para el abuso del poder. Actualmente, la conformacion del Organismo
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3.3 Alcance del Poder Legislativo

Pereira (2013) al referirse al poder constituido manifiesta:

Los poderes constituidos con los poderes creados por la voluntad politica
originaria y que estan reglamentados y regidos por el ordenamiento juridico
positivo establecido y que procede de aquella voluntad politica originaria a
la que se hizo referencia. Son de caracter permanente, a diferencia del
poder constituyente que una vez ejercido entra en receso. En sintesis, son
creados por la Constitucion, que les impone los limites y su reglamento. Es
por ello que se encuentran en un plano de una jerarquia institucional inferior

al del poder constituyente, estan subordinados al mismo. (p. 55)

El principio de legalidad conlleva que esos limites impuestos al poder
constituido, determinan su marco de actuacion para validar su resultado,
disposiciones que se encuentran contenidas en forma expresa en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y la Ley Organica del Organismo

Legislativo.

El articulo 157 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
determina que:

La potestad legislativa corresponde al Congreso de la Republica,

compuesto por diputados electos directamente por el pueblo en sufragio

universal y secreto, por el sistema de distritos electorales y lista nacional,

para un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelectos. (Const, 1985)

Respecto al contenido Constitucional, la Corte de Constitucionalidad ha

considerado:
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corresponde al Congreso de la Republica, la que debe ejercerse~dentro del 2 °
marco de la Constitucion Politica que es la ley fundamental em\gue,@q. v/

sustenta el ordenamiento juridico, con el fin primordial de realizar elbieh '~
comun (Articulos 1, 152 y 171 inciso a) de la Constitucion) Sobre esta
declaracion del texto constitucional se basa el régimen democrético y
representativo vigente del que dimanan dos consecuencias: a) el
reconocimiento de que el Congreso de la Republica es el depositario de la
potestad legislativa en su ejercicio ordinario; y b) la jerarquia especial de las
leyes emitidas por el mismo, como expresion de la voluntad soberana del
pueblo a través de sus representantes, sometida a la supremacia de la
Constitucion. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta No. 20, expediente No.
364-90, p. 17, sentencia 26-06-91)

La razon de ser del articulo constitucional queda clara por la consideracion
del Tribunal Constitucional, sobre la base de las dos premisas citadas en las que
el bien comin como fin primordial y la base del sistema representativo,

condicionan completamente la validez del actuar del Organismo Legislativo.

Por ello, el alcance del poder legislativo debe ser entendido prima facie
sobre la base del principio de legalidad regulado en el articulo 154 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, teniendo la claridad que toda
su actuacion debe ser en aras del bien comdn, pues solo de esa forma se
garantiza una verdadera existencia de la teoria de la representacion como
elemento esencial del sistema democratico; sin embargo, nuevamente haciendo
referencia a la brecha entre norma y realidad, el alcance del poder legislativo
dentro de la estructura del Estado, tiene una connotacién mucho mas amplia, que
si y solo si se ejerce sobre la base de las premisas referidas, pueden tener un
efecto positivo en la consolidacién democrética.

Enfocaré esa connotacion en el ejercicio de las atribuciones encomendadas

al Organismo Legislativo, en cuanto a la incidencia que tiene el Organismo
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desarrollado en el capitulo anterior, es el que valida desde la mscrlpclon de un

partido politico hasta el resultado de las Elecciones Generales y al Pa\gme,nt‘o c ;/’
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Centroamericano, y es que si el Organismo Legislativo no funciona debidamehfe’ >
dentro del proceso democratizador, el producto de su actuacion carece de
legitimidad y de ahi la importancia de determinar si sumado a todo lo expuesto que
adolece el sistema de partidos politicos, el 6rgano rector del proceso electoral se
ve alcanzado por condicionantes que como el financiamiento privado obstaculizan

el debido desarrollo parlamentario.

El articulo 123 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, reza que:

El Tribunal Supremo Electoral se integra con cinco Magistrados Titulares y
con cinco Magistrados Suplentes, electos por el Congreso de la Republica
con el voto favorable de las dos terceras partes del total de sus miembros,
de una nomina de cuarenta candidatos propuesta por la Comisién de

Postulacion. Duraran en sus funciones seis afos. (Ley EPP, 1-85)

El alcance del poder legislativo en cuanto al poder electoral entonces se
evidencia desde su propia conformacion, situacion que complica el panorama
desarrollado hasta el momento, por lo siguiente, democracia y derecho son
interdependientes de tal forma que la fuerza normativa constitucional incide en el
sistema democratico que tiene como principales instrumentos a los partidos
politicos y a la ciudadania, teniendo los primeros en Guatemala una estructura
débil carente de ideologia y sufriendo la democracia de ausencia de lo segundo,
pero que de forma activa y pasiva, respectivamente, llevan a cabo el ejercicio
democratico que culmina con la designacion de quienes en supuesta

representacion del bien comun integran el poder legislativo.

Si ese poder legislativo en el ejercicio de sus facultades tiene alcance en la
integracion del Tribunal Supremo Electoral que, como maxima autoridad, lleva a

cabo el proceso electoral validando los resultados, la ausencia de ciudadania que
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elementos y de esa cuenta qué resultado podria esperarse en la estru\tyra ,plgl,“ : //":
poder electoral que para perjuicio directo en el ideal de la COﬂSO|IdaC$O'?‘lT
democrética es quien valida el ejercicio democréatico estando sujeto en su
actuacion a quien lo ha designado y este a un mandato imperativo de quien lo ha

financiado.

Cada elemento pareciera complicar mas el panorama para consolidar la
democracia, el reconocimiento de factores externos como la pobreza, el
analfabetismo, el crecimiento demografico descontrolado, aspectos culturales y
otros, como determinantes en el proceso de democratizacion, y la existencia de un
poder legislativo integrado por diputados que carecen de ciudadania, coinciden
con la perturbadora idea que el mismo sistema de partidos politicos que impera en
Guatemala, es el que en beneficio propio mantiene las condiciones de esos
factores para generar un mercado electoral ad hoc a los intereses de quienes
mediante el financiamiento privado se convierten en propietarios de los

instrumentos democratizadores.

Todo lo anterior tergiversa unos de los elementos esenciales de la

Republica como sistema de gobierno, la separacion de poderes.

3.4 Laseparacion de poderes

Cuando un Estado posee una Constitucion en el sentido moderno del
término, esto es una ley fundamental que declara inalienable un conjunto de
derechos de las personas y de los ciudadanos, y al mismo tiempo contempla las
garantias de los mismos a través de un conjunto de pesos y contrapesos

institucionales inspirados en el principio de separacion de poderes, entonces
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La existencia de la separacion de poderes como simple enunctado—

normativo sencillamente no basta para un verdadero proceso de democratizacion,
el principio de realismo es imperante para su eficiencia, los actores del escenario
politico deben en su actuar tener un nivel de congruencia que permita confirmar su
existencia, tal como lo refiere Whitehead (2011) “No obstante, aunque los
procesos resultantes de democratizacion pueden ser largos, erraticos y
discutibles, deberian generar evidencia mas que suficiente para confirmar su

existencia” (p. 65).

La necesidad de control del poder hace de la separacion de poderes dentro
de la configuracion del Estado, un elemento que se agrega como esencial a la
democracia y la posibilidad de su consolidacion, aunque no debemos esperar que
el ideal de separacion absoluta sea inmediato sin pasar por las dinamicas de error
y retroalimentacion dentro del régimen democratico, que no pueden ser obviadas,
el grado de madurez de un gobierno democratico dependera de su reaccion ante

las incertidumbres generadas por sus actores politicos.

La importancia de la separacion de poderes se clarifica en el articulo 16 de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano promulgada en 1879,
gue reza que toda sociedad en la que no estén garantizados los derechos, y
establecida la separacion de poderes carece de Constitucion. Por ello la
importancia de la fuerza normativa constitucional, el contenido constitucional
puede convertirse en un simple ideal relegado a la dltima instancia de consenso
politico, posicionando al resultado de acuerdos ilegitimos al frente de un proceso

democratizador estancado a conveniencia particular.

Lopez (1994) respecto a la separacidon de poderes, cita lo siguiente:
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clasicos: “La experiencia muestra que todo hombre que tiene poder\tgend@‘a. /”
abusar de él; lo emplea hasta que encuentra un limite. ¢Quién ponrla
pensar que incluso la virtud tiene limites? Para que nadie pueda abusar del
poder, es necesario conseguir, mediante la adecuada ordenacién de las

cosas, que el poder frene al poder. (p. 71)

La democracia requiere de un estado de derecho con fuerza normativa, de
obediencia moral al derecho, en las que las instituciones que conforman el aparato
estatal respondan a un principio de legalidad, pero dentro del margen de sus
atribuciones y donde los oOrganos ejecutivo, judicial y legislativo actien con
independencia entre si, pero con una linea de Estado que responda a la
naturaleza y fin primordial de la consolidacion del ideal democrético.

El abuso del poder, a lo largo de la historia, marca el elemento historico que
trasciende sobre el proceso de democratizacion, estableciendo parametros que
con claridad se distinguen en América Latina y en Europa, la respuesta a ese
abuso del poder requirié de un control del poder, donde el principio de separacion
de poderes permite funcionar al gobierno dentro de un marco juridico de

permisibilidad acorde al régimen democratico de derecho.

Artola (2005) respecto a lo anterior:

La Constitucion (Estados Unidos) divide el poder del gobierno que
establece en tres departamentos —ejecutivo, legislativo y judicial- y no se
confiere poder ilimitado a ningun departamento ni funcionario de gobierno.
Para que el sistema funcione satisfactoriamente es esencial que las
demarcaciones entre esos departamentos estén claramente definidas y
sean seguidas estrictamente, y que a ninguno de ellos se le permita

entrometerse en los poderes confiados exclusivamente a los otros. (p. 147)
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Pero, asi como la historia exigié el surgimiento de la separacion d§ 45 deres
es también la historia la que ha demostrado que la brecha entre normamyiréalldad
en relacion con la separacion de poderes tiende a ser muy amplla\grea@qQ
inestabilidad en los gobiernos sobre todo en América Latina donde el ansia’de’ "
poder se mantiene dentro de un régimen democratico que no responde a esa

finalidad, siendo un obstéaculo superior a la consolidacion de la democracia.

Podria decirse que la inestabilidad en la separacion de poderes constituye
esa fase obligada del proceso de democratizacion, al que se refiere Whitehead,
pero la permanencia en el tiempo de la incertidumbre hace correr el riesgo de
convertirse en el mecanismo natural de funcionamiento de los érganos del Estado
y sobre todo hace caer al ciudadano en el conformismo y apatia democratica,
asumiendo una actitud pasiva que en nada aporta a la necesidad de liderazgo de

actores politicos que requiere la democracia.

Cuando la separacion de poderes es solo un enunciado de la Constitucion,
siendo abismal la diferencia entre la norma y la realidad, es el régimen
democratico el que sufre las consecuencias, se imposibilita su consolidacion al
desnaturalizar esa teoria que implica ser un gobierno republicano, la injerencia y la
ausencia de independencia se convierten entonces en el dia a dia del

funcionamiento de los érganos que integran el aparato estatal.

Y es que la separacion de poderes no debe entenderse solo desde la
perspectiva de no intromision en las funciones y toma de decisiones de un érgano
del Estado, implica también actuar de forma independiente. Pereira (2013) al
respecto:

No son érganos con mucha vocacion de hacer ni de decidir, aunque hagan

y decidan cosas; son mas bien de controlar, debatir, hablar y representar.

No son 6rganos de gobierno, y de hecho cuanto mas crezca su dimensién

de gobierno, cuando mas se asocien al ejecutivo, mas decreceran sus
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dimensiones representativas, deliberantes y de control, como sut?dé_ éri.l-_os
parlamentos muy disciplinados. (p. 170)

obligd el surgimiento del control del poder a través de la separacion de poderes,
no es un proceso sencillo y en su trayecto la prueba y error determinan el futuro
del régimen democréatico, en el que los actores politicos electos mediante el
sufragio para ejercer representacion necesitan del liderazgo que les permita atraer
al publico en el escenario (Estado) y en el mejor de los casos convencerlo de su
actuacion, dotando de certeza su actuacion mediante la observancia de la ley, el
respeto a la primacia de la voluntad popular y la existencia de una verdadera
separacion de poderes.

3.5 El Poder Legislativo en Guatemala

En el capitulo anterior, los partidos politicos como instrumentos de
consolidacion de la democracia, fueron expuestos desde su estructura para dejar
clara la importancia de su funcionamiento dentro de un Estado constitucional de
derecho cuyo régimen de gobierno es la democracia; la perspectiva de analisis de
los partidos politicos permite esclarecer lo esencial de la teoria de la
representacion, teniendo como 6rgano mas representativo dentro de la estructura

estatal al parlamento.

La importancia de lo anterior se evidencia en lo que refiere a Pereira (2013):
La vida constitucional seria inconcebible sin parlamentos. Precisamente
acabamos de recordar que las luchas entre legislativo y ejecutivo
protagonizaron los inicios del constitucionalismo en el siglo XVII inglés. En
nuestras democracias, que no son directas sino representativas, un fallo en

el funcionamiento del parlamento pone en peligro el sistema entero. (p. 179)
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Dentro del régimen democrético, el poder legislativo desempefia un rol
importante; se convierte como se menciond anteriormente, en el érgano mas
representativo del pueblo, ante la imposibilidad de ejercer una democracia directa
la democracia indirecta a través de la teoria de la representacién constituye

elemento esencial para la consolidacion de la democracia.

No tener claro lo anterior es lo que permite se corrompa la teoria de la
representacion, la ausencia de control de financiamiento privado de los partidos
politicos que como se desarrollo en el capitulo anterior, desnaturaliza a las
organizaciones politicas creando un nexo de dependencia entre el partido politico
y sus financistas, que juntamente con la ausencia de ciudadania constituye causa
principal del poder oculto en el poder legislativo, donde quien ostenta el poder no
es el pueblo a través de su representante, sino el financista de la campafa

electoral.

El impacto en la democracia de la existencia del poder oculto en el poder
legislativo, es evidente. No puede esperarse se consolide mientras la
representacion que ostenta un parlamentario no atienda a los intereses de quien a
través de la primacia de la voluntad popular lo ha elegido, convirtiendo a la
democracia en un simple mecanismo de eleccidén previamente establecido con

toda la claridad en la respectiva ley.
La coyuntura politica actual de Guatemala ha evidenciado el problema que

representa el poder legislativo en el proceso democratizador, pero mas alla de

buscar una depuracion del érgano llamado a ser el mas representativo, debe
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enfocarse debidamente el problema, pues solo de esa forma puede esperarse una J
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Esa problemética no queda dentro del Organismo Legislativo, su alcance \fa
mas alld y se incrusta en la estructura del Estado al someter al poder electoral
viciado desde su designacion y de esa cuenta, deslegitimado en el resultado del
proceso que por disposicidn legal esta llamado a regular y validar, entonces qué
esperar luego de una eleccién si el problema existe y no ha sido identificado como
debe ser para encontrar una solucion viable, el resultado solo puede ser el que
hoy en dia impera en la sociedad guatemalteca, con manifestaciones de
descrédito y ausencia de legitimacion para el ejercicio de un poder otorgado por
quien ostenta el poder.

Al respecto de lo anterior, Pereira (2013):

Una de las funciones fundamentales de los parlamentos es representar, sus
miembros son en teoria, los representantes del pueblo ante el gobierno...
¢, Qué se representa por medio de la representacion parlamentaria? No es
facil responder. Los diputados deberian reflejar los intereses, deseos y
preferencias de los votantes, aunque en la practica los que reflejen sean los

de sus partidos, 0 aun peor, de las elites internas de sus partidos. (p. 181)

Ademas, el autor menciona que es ilusorio que el programa de un partido
politico represente lo que piensan y desean sus votantes; el ejercicio democratico
se sustenta sobre la base de una representacion, pero no ficticia, debe ser real, y
claro estd que jamas puede esperarse la representacion de las ideas de los
votantes, pero jamas puede aceptarse que no se represente los intereses de los

votantes.

En Guatemala, en las elecciones Generales y al Parlamento
Centroamericano 2015, se emiti6 el informe de gasto de campafa de las

organizaciones politicas durante el proceso electoral. La cantidad ascendié a
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que, no esta de mas decir, se encuentra sin efectivo control por parte d?él.fil"-jri:bur{éi -:-F_:-‘_ )é
Supremo Electoral y que, segun informe de la CICIG, provino de forma iIl'fei\t\gg | ,'J = J. .\;/’
~ERETR
El compromiso adquirido durante la campafa electoral, sin lugar a dudas,
condiciona el desempefio de los candidatos en el ejercicio de los cargos de
eleccion popular, los diputados electos en su mayoria entonces representan
intereses de financistas, no de votantes, el poder legislativo se convierte de esa

forma en un poder sin control dentro de un sistema democratico de derecho.

El Estado democratico de derecho requiere, para su consolidacion, de
distintos elementos que permitan su perfeccionamiento, la ausencia de fuerza
normativa del ordenamiento juridico y de la teoria de la representacion mediante
un poder legislativo desnaturalizado en el ejercicio de sus funciones, demeritan el
poder electoral desde la perspectiva del ciudadano que elige conforme al derecho

esencial consagrado en la Constitucion Politica.

Pero esto no impacta solo en el ciudadano que elige. El poder electoral se
ejerce desde el ciudadano que elige y desde la autoridad que tiene en su poder la
decision en materia electoral en Guatemala, el Tribunal Supremo Electoral en el
gue el poder legislativo tiene total injerencia, basta con observar la forma de
integracion de la maxima autoridad en materia electoral, pues es el Congreso de la
Republica el que dispone quienes seran los magistrados que tendran en sus
manos la aplicacion del derecho electoral y de los principios de supremacia
constitucional, justicia electoral, certeza electoral y primacia de la voluntad

popular.

Pero, ¢qué sucede cuando el poder oculto que se menciona existe en el
poder legislativo supera a la teoria de la representacién de la democracia? Si se
desnaturaliza la representacion que debe ejercer el diputado que integra el poder

legislativo, se desnaturaliza la democracia, no podemos hablar de verdadera
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financiamiento privado sin control sin que genere un condicionamiento absoluto a
politicas que benefician intereses minoritarios y cuyo alcance provoca un exceso
de poder legislativo que desemboca en su abuso demeritando la separacién de
poderes mediante la manipulacién legislativa y la disciplina de partido hacia el

ejecutivo.

Las elecciones Generales y al Parlamento Centroamericano 2015
rompieron paradigmas culturales, pero evidenciaron una nueva problemética, la
existencia de un poder legislativo multifacético que sigue respondiendo a intereses
minoritarios, pero con la diferencia que su conformacion es con mas del cincuenta
por ciento de actores politicos nuevos, lo que en la doctrina seria un respiro
positivo para el proceso de democratizacion, pero que para Guatemala, resultara
con la manipulacién inevitable por parte de quienes en realidad gobiernan el

parlamento.

Creo conveniente hacer relacion al hecho que en su mayoria las
problematicas que se proliferan mediaticamente no son en realidad las causantes
del problema, el verdadero problema es superior a ellos, la inexistencia de fuerza
normativa juridica por parte de los funcionarios que integran el aparato estatal, de
separacion efectiva de poderes, de identidad ideoldgica en la estructura partidaria
y la existencia de un poder oculto en el poder legislativo, impiden y seguiran

impidiendo el avance en el proceso de democratizacion.

Ejemplo de lo anterior es el sefialamiento del transfuguismo como la causa
de los males dentro del poder legislativo. Se olvida de esa manera que los
diputados desde el momento en que son electos deben dejar por un lado su

sentido de pertenencia a la organizacion politica que los postulo, los partidos
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politicos son instrumentos democréticos pero jamas propietarios de urH:andldato
m = 131"

gue al convertirse en representante el mayor problema no es en qué organlzamon

desempefie sus funciones sino como las desempeifia, la representah{gad ,Jqq.

discrimina el punto desde el cual se le ejerza, simplemente la democracia ex@e

gue exista y sea efectiva.

El articulo 205 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, regula que:

Se entendera por transfuguismo el acto por el cual un diputado, renuncia a
un partido politico, haciendo sido electo o cuando ya esta ejerciendo el
cargo, mediante sufragio universal, para un periodo y estuviere designado
en uno de los organos establecidos, automéaticamente cesa en el cargo del
organo del Congreso que integrare, el cual sera asumido por un diputado
del partido representado; el renunciantée no podra optar a ningln cargo
dentro de los érganos del Congreso de la Republica. Queda prohibido a las
organizaciones politicas y a los bloques legislativos del Congreso de la
Republica, recibir o incorporar a diputados que hayan sido electos por otra

organizacion politica. (Ley EPP, 1-85)

Exigir que un diputado del Congreso de la Republica permanezca durante el
periodo constitucional a un determinado partido politico implica aceptar el sentido
de pertenencia y por ende de disciplina a la linea de la organizacion politica, que
como se ha mencionado derivado de la falta de control de financiamiento privado

no responde a intereses de la colectividad sino a los particulares de financistas.

Al respecto de lo anterior la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
dentro del expediente 4528-2015 considero lo siguiente:

Al realizar un analisis de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, la Corte advierte que en el Capitulo Ill, relacionado con los

Deberes y derechos civicos, no se establece regulacion con relacion al

transfuguismo; sin embargo, la Constitucion establece en el segundo

parrafo del articulo 223 que todo lo relativo a derechos politicos y a la
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esta tematica, dentro del marco constitucional, por ello seria p05|bte su’
regulacion dentro de la normativa contenida en la Ley Electoral y de
Partidos Politicos. Luego de citar algunos antecedentes que reflejan el
analisis constitucional o doctrinario que sobre el transfuguismo politico se
ha realizado, es necesario sefialar que este no tiene un caracter absoluto,
sobre todo, cuando quien abandona una agrupacién politica y se vincula a
otra, lo hace por intimas convicciones ideoldgicas, tal como se asento en el
fallo antes mencionado. (CC, expediente 4582-2015. p 250)

Y la incidencia que tiene el poder legislativo en el poder electoral Poder
Electoral, entendido desde su doble perspectiva, es decir, el ente que dirige,
organiza y vigila todos los actos relativos a la eleccion de los cargos de
representacion popular de los cargos publicos asi como el ejercicio democréatico

del sufragio.

El Poder Electoral existe para garantizar de manera efectiva mediante la
debida aplicacion de principios de supremacia constitucional, primacia de la
voluntad popular, justicia electoral, mayoria y legalidad, el ejercicio de los
derechos de elegir y ser electo, que luego de un proceso electoral conforman la
estructura del Estado y tienden a garantizar el camino correcto en la consolidacion
del régimen democratico reconociendo el lugar que le corresponde a la voluntad

popular por sobre el consenso politico.

3.6 La potestad legislativa como mecanismo de control

Si existe alguna duda de la razén de ser de la situacién que actualmente

lesiona el proceso democratizador, debe enfocarse en el hecho innegable que si el
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demeritada su calidad de maxima autoridad en materia electoral, sin qu‘e@%é @'s&el .\;/’ :

ostenta el Congreso de la Republica, reconocida en el articulo 157 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que determina:
Potestad legislativa e integracién del Congreso de la Republica. La potestad
legislativa corresponde al Congreso de la Republica, compuesto por
diputados electos directamente por el pueblo en sufragio universal y
secreto, por el sistema de distritos electorales y lista nacional, para un

periodo de cuatro afos, pudiendo ser reelectos. (Const., 1985)

Es un serio tropiezo dentro del proceso democratizador, en el que la
potestad legislativa puede desempefiar un papel esencial para la sostenibilidad del
Estado de Derecho con la creacion de las leyes que desarrollen de forma efectiva
el contenido constitucional, pero que en sentido contrario tergiversa el sentido
constitucional y condiciona el ejercicio democratico tanto en el sufragio activo

como pasivo.

Al respecto de la importancia del parlamento en el sistema democréatico,
Valverth (2016) en Derecho Parlamentario Guatemalteco, expone:

El parlamento es el eje de la actividad politica y determinante en la eleccion

y aprobacion de politicas ademas de ser la maxima representacion

nacional. Ello explica que su funcionamiento deba regirse por un cuerpo de

normas y principios que se encuentran en el Derecho Parlamentario. (p. 17)

Lo que coincide con lo que en el presente trabajo se ha desarrollado, en
cuanto que la fuerza normativa constitucional como pilar el Estado de derecho,
gue a su vez conforma la estructura del sistema democratico, constituye el

elemento principal que valida o legitima el actuar del érgano mas representativo
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En Guatemala, la realidad nuevamente supera al fin normativo. Desde’su-

integracién el Tribunal Supremo Electoral encuentra un obstaculo insuperable; al
menos eso ha demostrado, sin embargo, no es la Unica forma en que el poder
legislativo incide en el poder electoral de quien ostenta por disposicién legal la
calidad de maxima autoridad en materia electoral, pues la potestad legislativa se
ha convertido en un mecanismo de control, que como en el caso que interesa al

presente trabajo, se evidencia en tres situaciones:

1. Reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos aprobadas mediante el
Decreto Numero 26-2016,

2. Iniciativa de reforma numero 5158 al Decreto Numero 1-85 de la Asamblea
Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos,

3. Iniciativa de reforma numero 5389 al Decreto Numero 1-85 de la Asamblea

Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos.

Habra que esperar el resultado de la iniciativa 5886 presentada por el
Tribunal Supremo Electoral, derivada de las Elecciones Generales y al Parlamento

Centroamericano 2019.

1. Decreto Numero 26-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala: Reformas al Decreto NUumero 1-85 de la Asamblea

Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos:

En el 2015, el estado democratico de derecho sufri6 uno de esos
obstaculos que son inevitables para lograr su consolidacién, pues son los que
ponen a prueba los distintos mecanismos que salvaguardan el sistema y
convalidan en su observancia el resultado obtenido, creando una coyuntura social

en la que la percepcion obligaba de forma imperante a la necesidad de una
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la manifestacion legitima de desaprobacion, constituyo un elemento es\%nmajdyj.l : //’"

determinante para validar el resultado de lo acontecido en el afio 2015, con fa
salvaguarda de dejar claro que no siempre los intereses mediatizados son los que
en efecto respaldan la accion.

Para comprender el resultado normativo que conllevd reformas a la Ley
Electoral y de Partidos Politicos, es necesario identificar los principales
requerimientos que se posicionaron mediaticamente a través de los distintos
medios y redes sociales, siendo interesante plantear que a un inicio de las
manifestaciones la postura social fue la imposibilidad de llevar a cabo elecciones
en esa circunstancias, posteriormente todo se focalizo en el sefialamiento directo
a un determinado candidato para que no pudiese participar en el proceso de
elecciones, cambio drastico de postura, que desde mi punto de vista, la primera

respondia mas al problema real del sistema de partidos politicos.

La coyuntura social fij6 elementos como transfuguismo, valor juridico del
voto nulo y voto en el extranjero, situandolos como aspectos esenciales para la
solucion de la problematica que enfrentaba el proceso democratizador previo a las
elecciones Generales y al Parlamento Centroamericano 2015, lo que se consolido
con la emision del Decreto Numero 26-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el que se incluyeron reformas a la Ley Electoral y de Partidos

Politicos, pero qué cabe analizar si solucionaban el problema.

EnfocAndome en los aspectos antes relacionados, la Ley Electoral y de
Partidos Politicos actualmente, a raiz de las reformas contenidas en el Decreto

Numero 26-2016, regula lo siguiente:

Voto en el extranjero:

El articulo 12 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, regula que:
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Voto. El voto es un derecho y un deber civico inherente a la uudadama Es
universal, secreto, Unico personal y no delegable. Se instituye el derecho a1
voto en el extranjero a los ciudadanos guatemaltecos de conform\Qad gqr}
esta Ley para elegir al Presidente y Vicepresidente. El Tribunal Supref%o
Electoral, con el apoyo de las instituciones del Estado a las que les sea
requerido, realizara las acciones necesarias para garantizar este derecho;
el voto en el extranjero se emitira en la misma fecha que se fije para las
elecciones en Guatemala. En todo caso, el reglamento especifico que
emitira el Tribunal Supremo Electoral regulara todo lo relativo a la
implementacion del voto de los ciudadanos guatemaltecos en el extranjero.
(Ley EPP, 1-85).

El reconocimiento del derecho al voto en el extranjero fue incorporado en la
Ley Electoral y de partidos Politicos a través de las reformas del Decreto Numero
26-2016. El mismo respondia de forma expresa a los requerimientos realizados
por distintas organizaciones, con toda la razén y legitimacion que requiere una
peticion, sin embargo, ahora con la regulacion surge el hecho innegable de
cuestionar si la forma en que se realizo resulta suficiente para que la norma sea

efectiva.

En las Elecciones Generales y al Parlamento Centroamericano 2019, por
primera vez existio la posibilidad que los guatemaltecos residentes en el extranjero
pudiesen emitir su voto para los cargos de Presidente y Vicepresidente de la
Republica de Guatemala; el resultado fue un 98% de abstencionismo,
circunstancia que solo evidencia lo expuesto anteriormente, ya que es el resultado

de la falta de analisis por parte de la autoridad electoral.

Transfuguismo
El articulo 205 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, determina que:
Del transfuguismo. Se entendera por transfuguismo el acto por el cual un

diputado, renuncia a un partido politico, habiendo sido electo o cuando ya
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esta ejerciendo el cargo, mediante sufragio universal, para un% ’fodo y
estuviere designado en uno de los érganos establecidos, automgtléérhente
cesa en el cargo del 6rgano del Congreso que integrare, el e\gl sg;q.
asumido por un diputado del partido representado; el renunciante no peéfa
optar a ningun cargo dentro de los 6rganos del Congreso de la Republica.
Queda prohibido a las organizaciones politicas y a los bloques legislativos
del Congreso de la Republica, recibir o incorporar a diputados que hayan

sido electos por otra organizacioén politica. (Ley EPP, 1-85)

Este articulo, si bien establece la prohibiciébn expresa con una consecuencia
juridica en su inobservancia, partiendo de lo que se ha hecho relacién en el
desarrollo del presente trabajo, no soluciona la problematica existente, y el por qué
es sencillo de identificar, pues si los integrantes de los partidos politicos carecen
de ciudadania, lo que se traduce en ausencia de representatividad por existencia
de mandato imperativo de los financistas, el movimiento de una organizacion
politica a otra solo demuestra la falta de identidad partidaria por carencia de
verdadera ideologia, pero no tiene efectos positivos en el proceso democratizador,
en el tema de representacion no importa desde dénde se haga sino que en

realidad se haga.

Ademas, es importante mencionar lo considerado respecto al transfuguismo
por la Corte de Constitucionalidad en la Opinidon Consultiva Numero 4528-2015:
(...) Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia describe lo que
configura el transfuguismo politico, dentro del cual no se comprende la
actuacion de un parlamentario que se separa de un partido politico derivado
de las discrepancias surgidas entre él y la organizacion politica que avalo
su candidatura en las anteriores elecciones, sino del rechazo al fraude que
realiza un parlamentario cuando después de haber sido electo, se separa
de la organizacion, por razones distintas a la mencionada, con lo que se
traiciona la voluntad de los electores, quienes votaron por un determinado

programa al cual se comprometi6 a defender el elegido mediante su
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bancada, lo cual, constituye, segun el Tribunal citado, una moaaﬁdad de
deslealtad democrética que finalmente afecta la voluntad del eleetor Se
afirm6é ademéas en la sentencia citada, que el transfugwsmo @, dq_e,QeJ.
entenderse en forma absoluta, sobre todo, cuando quien abandoﬁz;‘FﬂFnFaT
agrupacion politica y se vincula a otra, lo hace por intimas convicciones

ideoldgicas (...). (CC, expediente 4528-2015, p. 230)

La Corte de Constitucionalidad en la misma Opinion Consultiva, expuso lo

siguiente:

(-..) En otros Estados como en la Republica del Perd, se han presentado
proyectos de ley, tales como el cuatro mil cuatrocientos doce / dos mil
catorce — CR (4412-2014-CR) consistente en el Proyecto de Ley que
Previene y Sanciona el Transfuguismo Politico proyecto en el cual, se
define este, se hace referencia a un procedimiento para declarar la
afectacion del principio de representacion popular y la sancidon que debera
imponerse a quien se declare transfuga. El referido proyecto propone que, a
cualquier representante que haya sido declarado transfuga y sancionado,
no podra ser incluido por las organizaciones politicas en alguna lista de
candidatos a cualquier cargo de eleccion popular; prohibicion que tendra
una duracion de cinco (5) afios desde el momento en que fue sancionado.
En la Exposicion de Motivos del referido proyecto peruano se indica que:
(...) Segun la doctrina del derecho peruano, el transfuguismo es un
fendmeno que se presenta cuando el miembro de un partido o movimiento
politico se separa de este y se une a otro, generalmente por favores
politicos o por aspectos econdmicos. El transfuguismo es sobre todo, una
falta de ética y de respeto a la voluntad popular (...). Dentro de la referida
Exposicién de Motivos, ademas, se indica que (...) también es importante
diferenciar la figura de la disidencia politica con la del transfuguismo. La
primera constituye el distanciamiento del partido o movimiento politico por
motivos ideologicos o politicos; mientras que la segunda, es el

distanciamiento con fines ruines o personales, constituyendo una traicion a
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la voluntad popular que se ha visto seriamente afectada cdn .aquellas
conductas realizadas por representantes [congresistas] que, eleg+des por el
voto ciudadano, para que realicen determinadas funciones, renumi\@,n ausy,
bancada politica o grupo parlamentario, obedeciendo mayormenfeﬁ al
intereses econdmicos 0 a cambio de favores politicos (...). (CC, expediente

4528-2015, p. 231)

Lo considerado por la Corte de Constitucionalidad refleja el verdadero
sentido del transfuguismo haciendo una clara e importante distincion con la
disidencia politica, que claro esta, Unicamente puede darse si existe un sentido de
pertenencia ideologico, situacion que en el sistema de partidos politicos de
Guatemala resulta inaplicable.

Valor juridico del voto nulo

El articulo 203bis de la Ley Electoral y de partidos Politicos, reza que:
Efectos de la mayoria absoluta de votos nulos. Si en los sistemas de
votacion, los votos nulos sumados en alguno de dicho sistema, fueren mas
de la mitad de los votos validamente emitidos, el Tribunal Supremo
Electoral acordara y declarard en unica instancia la nulidad de las
elecciones en donde corresponda y se repetiran éstas, por Unica vez,
debiendo los partidos politicos y en su caso los comités civicos electorales,
postular candidatos a los cargos publicos correspondientes. (Ley EPP, 1-
85)

El otorgamiento de efectos juridicos a la mayoria absoluta de votos nulos en
una eleccién otorga al ciudadano un instrumento legitimo de desaprobacion al
sistema de partidos politicos. Sin embargo, hay dos elementos que deben
considerarse: a) posibilidad cierta de lograr el porcentaje establecido, y b) de

lograrse el porcentaje que garantiza como cambio en el sistema.
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En cuanto al primer aspecto, resulta muy dificil de lograr, no impt':glﬁ le; pero
partiendo de lo que ya se menciond en el presente trabajo, que e u apatla
democrética traducida en poca participacion mediante sufragio pasivo, pr\\yoca,dﬁq.
por la falta de credibilidad y legitimidad en el sistema de partidos polltlcos y EI
ejercicio democratico sobre la base de la emisiébn de un voto desorientado y

erratico, lograr la mayoria absoluta de votos nulos es impensable.

De lograrse esa mayoria, en el entendido que sea el Unico resultado de una
manifestacion legitima de desaprobacién al sistema de partidos politicos, implica
gue los mismos partidos politicos, que ya quedd claro poseen estructura débil
carente de ideologia e integrantes sin ciudadania, seran los que postularan a los
nuevos candidatos que optaran dentro del sistema de democracia indirecta, a los
cargos de eleccion popular dentro de la estructura estatal. Por ello, si el problema
es la conformacion del sistema de partidos politicos, la repeticion de una eleccion
no es una opcion viable y, a manera de ejemplificar, debe visualizarse qué
sucederia si en este momento algunos diputados del Congreso de la Republica
presentaran su renuncia al cargo. ¢Sera que quien ocupe ese lugar si ejercera

debidamente la teoria de la representacién? Claro que no.

De los aspectos relacionados que constituyeron reforma a la Ley Electoral y
de Partidos Politicos, en el 2016, mediante Decreto Numero 26-2016 del Congreso
de la Republica de Guatemala, se evidencia que el poder legislativo hizo uso de la
potestad legislativa que constitucionalmente le corresponde, pero a un poco mas
de un afio de esa reforma, nuevamente se posiciona la necesidad de nuevas
reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos, que se trabajan mediante la
iniciativa numero 5158, lo que con toda logica debe dejar claro que ninguna

reforma casuistica soluciona el problema.
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2. Iniciativa de reforma nimero 5158 al Decreto NUmero 1~85 de: la

LY

Politicos:

Para analizar la iniciativa 5158, la cual contiene Reformas a la Ley Electoral
y de Partidos Politicos, sirve de base el proyecto al que mediante 13 de las 18
firmas que integran la Comision de Asuntos Electorales del Congreso de la
Republica, recibié el dictamen favorable para ser conocido en el Pleno del
Congreso de la Republica, enfocandome en aquellos aspectos que considero
relevantes dentro de la necesidad del sistema de partidos politicos:

Articulo 1. Reforma el primer parrafo de la literal a) del articulo 19 de la Ley
Electoral y de Partidos Politicos: “a) Que cuente como minimo con un numero de
afiliados equivalente al 0.50% del total de ciudadanos inscritos en el padron
electoral utilizado en las ultimas elecciones generales, que estén en el pleno goce
de sus derechos politicos. Por lo menos la mitad debe saber leer y escribir’ (Ley
EPP, 1-85). El contenido normativo debe analizarse a la luz de la coyuntura
imperante en el momento de la emisidn de la Ley Electoral y de Partidos Politicos,
Decreto Numero 1-85, ya que la apertura democratica obligaba a que la
constitucion de partidos politicos contara con mecanismos agiles para la
conformacién de organizaciones politicas, lo que hoy en dia se ve reflejado con
una partiditis que responde Unicamente a la necesidad de cobertura en la arena

electoral para el logro de ejercicio del poder.

Ante la suficiente existencia de organizaciones politicas en el sistema
democratico, se hace necesario establecer requisitos mas rigurosos para la
conformacién de los partidos, actualmente la Ley Electoral y de Partidos Politicos,
por ello, incrementar el minimo de afiliados es congruente con la realidad, siempre
desde la perspectiva que la afiliacion debe ser sobre bases conscientes de

identificacion con la ideologia partidaria.
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Articulo 15. Se reforma el articulo 97 del Decreto Numero -85 de:la LS 2
. . . o SR pwdi® B LEIE O
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicesz el cual™ v, =/
queda asi: S USAC Y/

A ;o . . . S P Tk
Los Comités Civicos Electorales son organizaciones politicas de caractér—

temporal, que representan sectores sociales y corrientes de opinion y
pensamiento politico. Pueden ser de naturaleza municipal o distrital y
postulan candidatos a cargos de eleccion popular, para integrar
corporaciones municipales o para diputados distritales. Si un comité
civico departamental alcanzara una o mas diputaciones este no sera

cancelado y su caracter pasara a ser permanente. (Ley EPP, 1-85)

La intencion de reforma normativa al permitir a los Comités Civicos
Electorales postular candidatos a los cargos de diputacion distrital, es en definitiva
un aspecto novedoso que permite el desarrollo del verdadero liderazgo politico,

elemento esencial en el proceso democratizador.

El Poder legislativo en el ejercicio de su potestad legislativa adecua la
norma con la condicionante de eleccion que corresponde a los Comités Civicos
Electorales, de tal cuenta que se pretende que el derecho que se reconoce sea

ejercido para corporaciones municipales o para diputacién distrital.

De esa forma, el ejercicio legitimo de la potestad legislativa se convierte en
un instrumento limitante para el debido ejercicio democratico, perjudicando con
toda certeza al poder electoral, en su doble perspectiva, es decir, al ciudadano al
gue se le impide poder tener una mayor amplitud en la eleccién de candidatos
dentro del proceso electoral y a la autoridad electoral que es quien tiene a su

cargo aplicacion normativa de la Ley Electoral y de Partidos Politicos.

Articulo 19. Se reforma el articulo 121 del Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual

queda asi: “Articulo 121 Concepto. El Tribunal Supremo Electoral es la maxima
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encomendadas constitucionalmente y legalmente.

Pero hago énfasis en lo que realmente debe ser considerado el centro de
analisis, la efectividad de la norma en su aplicacién, y ahi es donde la brecha es
tan amplia que puedo asegurar que la Ley Electoral y de Partidos Politicos en su
contenido actual es suficiente para establecer un verdadero orden electoral, pero
no ha sido asi. Entonces sera la ausencia normativa el problema o la injerencia
directa del poder legislativo en el poder electoral lo que condiciona una y otra vez

el resultado de las elecciones.

Articulo 23. Se reforma la literal u) y se adicionan las literales y) y z) al
articulo 125 del Decreto Numero 1-85 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley
Electoral y de Partidos Politicos, las cuales quedan asi:

u) Disefar y ejecutar programas y procesos de: i. Formacion y capacitacion

civica electoral para ciudadanos; y programas de formacion y capacitacion

sobre normativa electoral a partidos politicos. El Tribunal Supremo Electoral
destinara no menos del diez por ciento de su presupuesto ordinario para lo
estipulado en esta literal; ii. Capacitacion y acompafamiento en lo relativo al
financiamiento publico y privado de las organizaciones politicas. (Ley EPP,
1-85)

La funcién de la maxima autoridad en materia electoral es esencial dentro
del proceso democratizador, pero la misma no debe limitarse a la regulacion del
proceso electoral y la respectiva validacion de sus resultados, la formacion y
capacitacion civica son esenciales para lograr ese sentido de pertenencia en la
sociedad que conlleva identidad nacional, puede identificarse como la Unica y

verdadera solucién al problema del sistema de partidos politicos.
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Por ello, establecer como atribucion del Tribunal Supremo Efeetoral Ia
formacién y capacitacién civica es determinante y debe velarse porqug de forma
estructural se lleva a cabo esa modificacion juntamente con el Mlmitgnoudﬁer
Educacion y el pensum educativo, de tal cuenta que se formen ciudadanos deEe
ahi liderazgo politico que permita tener una luz que vamos por el camino correcto
en el proceso democratizador para lograr una democracia consolidada, y en su
concepcién de simple procedimiento establecido, sino como mecanismo de control

ciudadano efectivo en el ejercicio obligado de la teoria de la representacion.

Tener claro que las reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos no
deben ser casuisticas y que el Poder legislativo debe actuar sobre la base Unica
del ejercicio de la funciéon que le ha sido encomendada constitucionalmente,
implica una adecuada técnica legislativa, que en palabras del Valverth (2016) es:

El conjunto de procedimientos de formulacion normativa que se ocupan que

ésta responda a la realidad que se pretende modificar o regular, que sea

congruente con las normas de superior jerarquia, que los medios
propuestos sean también congruentes con los fines perseguidos, sea
concordante con el ordenamiento juridico, y de comprensién para el comuan

de los destinatarios y jueces. (p. 59)

Articulo 28. Se adiciona el articulo 203 bis al Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
gueda asi: “Articulo 203bis. De la representacion proporcional de minorias con
derecho a voto preferente. Las elecciones de diputados por planilla distrital se
llevaran a cabo por el método de representacion proporcional de minorias con
derecho a voto preferente” (Ley EPP, 1-85). Una de las caracteristicas del voto por
disposicion legal es que sea libre, sostengo que esa libertad no debe ser
interpretada en su forma restrictiva, es decir, solo como ausencia de violencia o
coercion, sino en un sentido amplio que implica que el ciudadano tenga a su

disposicion candidatos que cumplan con la expectativa del fin democratico.
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nominal, siempre y cuando los candidatos postulados por los partidos polfticos—"

ostenten la verdadera calidad de ciudadanos, pues solo asi la eleccién se

convierte en el inicio de un alentador proceso democratizador.

Sin restar el valor de la reforma y el efecto positivo en nuestro sistema,
debe tomarse en cuenta, como se menciond que es parte de la técnica legislativa,
la efectividad en su aplicacion, encontrando que la partiditis que padece el sistema
de partidos politicos constituya un serio obstaculo para que el Tribunal Supremo

Electoral pueda implementar esa norma.

Articulo 29. Se reforma el articulo 205 del Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
gueda asi: “Articulo 205. De la Integracion del Congreso de la Republica. El
Congreso de la Republica se integra con 160 Diputados electos en los Distritos

Electorales y por el sistema de Lista Nacional” (Ley EPP, 1-85).

Si bien el nimero de diputado que integran el Congreso de la Republica no
sufre modificacion con la propuesta de la iniciativa 5158, en congruencia con todo
lo que se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, dejo claro que no es el
numero de diputados el que condiciona o garantiza un efectivo resultado de la
funcibn encomendada al parlamento, es el ejercicio de una verdadera
representacion de los intereses generales la que determinara la incidencia del

poder legislativo n el proceso democratizador.

Hasta este momento se ha podido observar cémo el poder legislativo en el
ejercicio de su potestad legislativa, condiciona al proceso democratizador
pretendiendo reformar la Ley Electoral y de Partidos Politicos con un contenido

normativo que en la realidad dista mucho de lo que en este momento requiere el
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carece de legitimacion juridica y social.

El contenido de la iniciativa 5158 relacionado, que busca reformar la Ley
Electoral y de Partidos Politicos, incorpora normativas que, de ser observadas a
cabalidad dentro de un marco de viabilidad, tanto por los partidos politicos como
por el poder electoral, aportarian al proceso democratizador, claro que esto
condicionado a que, primeramente, debe ser creada ciudadania a los interno y
externo de las organizaciones politicas, sobre la base de una cultura de respeto a

la Constitucion.

Ahora bien, la Ley Electoral y de Partidos Politicos se convierte en el
instrumento regulador de la actuacion del poder electoral, enfocandonos en este
momento en el Tribunal Supremo Electoral, que sobre la base del contenido
normativo debe garantizar la aplicacion de la justicia electoral y respeto de los
principios garantes del ejercicio democratico, siendo la justicia electoral para Jesus
Orozco Hernandez citado por Nohlen (et, al 2007):

La proteccion auténtica o tutela eficaz del derecho a elegir o ser elegido

para desempefiar un cargo publico, mediante un conjunto de garantias a los

participantes (partidos politicos y, en su caso, ciudadanos y candidatos) a

efecto de impedir que pueda violarse en su perjuicio la voluntad popular,

contribuyendo a asegurar la legalidad, certeza, objetividad, imparcialidad,
autenticidad, transparencia y justicia de los actos y procedimientos

electorales. (p. 1152)

Pero cada vez que una reforma se sustenta en la coyuntura que lo exige, el
poder legislativo, en perversién del ejercicio de potestad legislativa, demerita la

noble intencién y necesidad del sistema para adecuar fines particulares que
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En la iniciativa 5158 que contiene Reformas a la Ley Electoral y de Partidos.
Politicos, es necesario analizar los aspectos que no solucionan la problemética del

sistema de partidos politicos.

Articulo 4. Se reforma el articulo 21 bis del Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
gueda asi:

Articulo 21 Bis. Del financiamiento publico de las organizaciones politicas.

El Estado contribuira al financiamiento de los partidos politicos a razon del

equivalente en Quetzales de tres Délares (US$3.00) de los Estados Unidos

de América, por voto legalmente emitido a su favor en las elecciones

anteriores, siempre que haya obtenido no menos del cinco por ciento (5%)

del total de los votos validos emitidos. (Ley EPP, 1-85).

Todo sistema de partidos politicos debe ser congruente con la realidad
socioecondmica del Estado en el que sirven como instrumentos 0 mecanismos
idéneos para el ejercicio democratico. Por ello, si como he mencionado los
partidos politicos en Guatemala actualmente carecen de ideologia y de ciudadania
a lo interno, que se traduce en estructura deébil sin teoria de la representacion, por
gué tendria incrementarse el financiamiento publico, cuando este debe ser visto

como un tema de productividad y eficiencia.

En Guatemala, los partidos politicos no son representativos e integran en su
totalidad al poder legislativo, que sobre esa linea no debe sorprender la realidad
actual, donde ese poder condiciona al poder electoral a través del ejercicio
legitimo pero invalido por desviar su razon de ser, de la potestad legislativa,

siendo inaceptable que en un pais donde la pobreza que es un serio obstaculo al
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Articulo 5. Se reforma la literal €) del articulo 21 Ter del Decreto Numere -

85 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos,
las cuales quedan asi: e)
El limite maximo de gastos de la campafia electoral que cada organizacion
politica utilizara en forma directa, para la campafia presidencial sera a razon
del equivalente en Quetzales de un Dolar (US$. 1.00) de los Estados
Unidos de América, por ciudadano empadronado hasta el treinta y uno de

diciembre del afio anterior a las elecciones. (Ley EPP, 1-85)

Esta norma clarifica muy bien la forma en que el poder legislativo
condiciona al poder electoral reduciéndolo a un simple procedimiento y un solo dia
de sentimiento democratico, pues las Elecciones Generales y al Parlamento
Centroamericano de los afios 2011 y 2015 han evidenciado que algunos partidos
politicos han incumplido con el techo de campafia establecido por el Tribunal
Supremo Electoral. Sin embargo, ninguno de ellos fue sancionado drasticamente
por esa situacion sin que exista el razonamiento de ausencia de medios
coercitivos, de la lectura de la Ley Electoral y de Partidos Politicos vigente en ese

momento se deduce que si era factible.

Articulo 21. Se reforma el Articulo 123 del Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
gueda asi: “Articulo 123. Integracion: El Tribunal Supremo Electoral se integra con
cinco Magistrados Titulares y cinco Magistrados Suplentes, de los cuales el
sesenta por ciento serdn Abogados y Notarios” (Ley EPP, 1-85). Carece de
sentido la reforma que se pretende, pues el Tribunal Supremo Electoral ejerce
jurisdiccién especializada en materia electoral, al ser la maxima autoridad por

disposicion constitucional, lo que conlleva que lejos de minimizar las calidades

128

E37y100%
T

~_ogvaz-

B,

-t

. L . ;:._r'.. . ;
\\\S‘G_ﬁll_-'f‘.l‘-. '{L\//



para optar al cargo de Magistrados del Tribunal Supremo Electoral, d%bj%'_séh_ -_dé, .':

fortalecerse mediante especializacion en la materia. A

\ Wy
|

._\‘

\Se U 5 r ﬂ'\h
Articulo 33. Se adiciona un penultimo pérrafo al articulo 216 del Decréfo
Numero 1-85 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos
Politicos, el cual queda asi:
Si la autoridad competente no emite la resolucion del asunto sometido a su
consideracién en los plazos establecidos en este articulo, o para la
resolucién de los recursos legales relativos a la inscripcion de candidatos,
se dard por aceptada la inscripcion de la o las candidaturas respectivas.

(Ley EPP, 1-85).

El plazo al que se refiere la iniciativa de reforma se encuentra contenido en
el articulo 216 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos:

El Departamento de Organizaciones Politicas del Registro de Ciudadanos o

su respectiva Delegacion Departamental, al recibir la solicitud de

inscripcion, la revisara cuidadosamente y la elevara, con su informe, dentro

del plazo de dos dias al Director de dicho Registro, quien debera resolverla

dentro del término de tres dias. (Ley EPP, 1-85).

La reforma que se propone tiene una incidencia muy directa en las
decisiones del Tribunal Supremo Electoral, basta con tener clara la realidad de un
proceso electoral que impide en atencion al volumen de solicitudes ingresadas por
la variedad de partidos politicos que integran el sistema y desean postular
candidatos a los cargos de eleccion popular, generar una resolucion agil, en la que
tomando la norma que se pretende implementar provocaria tener por aceptada

una inscripcién de candidato sin que tenga la debida legitimacion juridica.

Luego de todo lo expuesto ante una eventual reforma, siempre debe
cuestionarse su necesidad y el momento adecuado para realizarlo. La actual Ley

Electoral y de Partidos Politicos posee el suficiente contenido normativo para
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Carecemos de partidos politicos mientras los mismos no se integren con
ciudadanos y exista fuerza normativa constitucional en la que tanto el poder
electoral como el poder legislativo adecuen su funcionamiento dentro de su razén

de ser y el marco normativo que valida su actuacion.

Actual contenido de la Ley Electoral y de Partidos Politicos que debe ser
observado pero que se demerita por la injerencia del poder legislativo en el poder
electoral, actores esenciales dentro del proceso democratizador.

Articulo 65: Estatutos de los partidos politicos:

l) Aceptacion de las decisiones de la mayoria y opiniones de la
minoria; m) Aceptacion de la representacion proporcional de minorias en
los 6rganos de direccion del partido; n) La admisién de corrientes politicas
al interior de los partidos; y, i) Estrictas sanciones a las conductas de los
afiliados que sean contrarias a las declaraciones de los derechos humanos
y convenios y tratados internacionales de esa materia ratificados por el
Estado de Guatemala. (Ley EPP, 1-85).

Si los partidos politicos en su funcionamiento son determinantes en el
sistema democratico, a lo interno es necesario que se establezca una estructura

fuerte basada en el reconocimiento de las reglas democraticas.

Articulo 88:
Sanciones. El Tribunal Supremo Electoral, impondra sanciones a las
organizaciones politicas y candidatos, por infraccibn a normas de la

presente Ley y a las que rigen su constitucibn y funcionamiento.
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Articulo 196:

De la convocatoria. El proceso electoral para elecciones generales y

diputados al Parlamento Centroamericano, dara inicio con la convocatoria,

la cual ser& dictada por el Tribunal Supremo Electoral la segunda o tercera

semana del mes de enero del afio en el que se celebren dichas elecciones.

El proceso electoral se dividira en tres fases: a) La primera, concerniente al

proceso de postulacion e inscripcion de candidaturas a cargos de eleccion

popular, que dara inicio un dia después de la convocatoria y terminara un

dia antes del inicio de la segunda fase definida en la literal b) de este

articulo; en este periodo es prohibida la realizacion de propaganda

electoral.

b) La segunda fase sera para la campafa electoral de todos los
candidatos a cargos de eleccidn popular, que dara inicio noventa dias antes
de la fecha en que se celebren las elecciones generales hasta treinta y seis
horas antes de la eleccion convocada.

c) La tercera fase comprende la realizacion de las elecciones,
computo y calificacion de los votos emitidos. Las elecciones generales y
diputados al Parlamento Centroamericano se efectuaran un domingo del
mes de junio del mismo afio. (Ley EPP, 1-85).

Articulo 121:

Concepto. El Tribunal Supremo Electoral es la maxima autoridad en materia
electoral. Es independiente y de consiguiente, no supeditado a organismo
alguno del Estado. Su organizacién, funcionamiento y atribuciones estan

determinados en esta ley. (Ley EPP, 1-85).

Los parametros que regulan el proceso electoral y que otorgan a la

autoridad en materia electoral los instrumentos necesarios para el establecimiento

131



,_.mr_w, a'.:' ~

.'"? "‘-r \'-Ul‘.- '-:“

de un orden electoral, deben ser observados a cabalidad por los partldOS bolltlcos

S3005 "
T

__ogwaz

y ante su contravencion las sanciones del Tribunal Supremo Electoralfieben ser / .
drasticas sin que el mandato imperativo les de alcance para evitar el cqu\lynle,ngq /

1,' ?1-
del fin constitucional. ~RETZ~

Dentro del sistema democrético el poder legislativo se constituye como el
organo mas representativo, se integra por quienes han sido postulados por los
partidos politicos, cuya actuacion esta llamada a controlar y sancionar el Tribunal
Supremo Electoral, mediante los mecanismos establecidos en la Ley Electoral y
de Partidos Politicos, normativa que puede ser reformada por el Congreso de la
Republica con el debido dictamen favorable de la Corte de Constitucionalidad por

ser una Ley Constitucional.

El mecanismo puede funcionar y el sistema ser efectivo en el logro de su
fin, pero la animadversion creada por la ausencia de ciudadania a lo interno de los
partidos politicos, que permite la prevalencia del mandato imperativo creado por el
financiamiento que condiciona el ejercicio de la potestad legislativa por parte del
Congreso de la Republica, mas alla de ser un obstaculo se convierte en el peor
enemigo del proceso democratizador, que ve en la brecha entre norma

constitucional y realidad, el mayor de sus problemas.

Y ese problema no se soluciona con reforma a la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, crear partidos politicos con estructura fuerte en la que la
identidad partidaria se genere por una verdadera ideologia, sin importar cual sea
ésta, y en la que los candidatos sean ciudadanos, garantiza la existencia de un
sistema democratico de Estado de Derecho, en la que el ciudadano responsable
emita un voto sin ser erratico y desorientado, a través de informacién real
proporcionada por los medios de comunicacion, que deben desempeifiar un papel
trascendental en el proceso democratizador, pero que hoy en dia se han
desnaturalizado posiciondndose en el mismo juego electoral. Ya lo decia
Aristételes (ed., 2011):
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La regla no ha cambiado, su observancia se ha olvidado y los partidos
politicos que al final integran el Poder legislativo y los Magistrados del Tribunal
Supremo Electoral, deben entender que nada justica ni legitima una actuacion

contraria a lo que su razon de ser determina.

La democracia no es solo el dia de la eleccion, la separacion de poderes
debe ser efectiva, la ciudadania debe ser una virtud y la Constitucion es la regla
por excelencia del proceso democratizador. Solo teniendo claro esto podemos
variar el sistema de partidos politicos, pues en este momento solo se esta en un
circulo vicioso en el que el verdadero problema se mantiene y la solucidn

planteada es inservible para los nobles fines que debiesen ser perseguidos.

3. Iniciativa de reforma numero 5389 al Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos
Politicos, presentada a Direccion Legislativa del Congreso de la
Republica el 23 de noviembre de 2017, por el Tribunal Supremo

Electoral:

La mejor manera de comprender parte de la problemética que obstruye el
proceso democratizador en Guatemala, es la iniciativa presentada por el Tribunal
Supremo Electoral, que, en su calidad de maxima autoridad en la materia, debiese
ser el idéneo para la propuesta de reformas a la Ley Electoral y de Partidos
Politicos. Sin embargo, la realidad enfrenta una postura técnica-juridica a la
presién politica del 6rgano que dentro de la democracia esta llamado a ser el mas

representativo.
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La iniciativa de reforma se centra en 4 ejes centrales: 3 SR dEs > 'I
1. Fortalecimiento del Tribunal Supremo Electoral ™y e )
. ., . ., . P "1_‘\ )_,-

2. Profundizacion de la democratizacion de los partidos politicos \Se, USAC T/

3. Postulacion y eleccién de candidatos a cargos publicos, y ~—
4. Disposiciones relacionadas a 6rganos publicos.

Sobre la base de lo desarrollado en los capitulos anteriores, es
indispensable analizar del contenido de la iniciativa de reforma presentada por la

maxima autoridad en materia electoral, lo siguiente:
En cuanto al Fortalecimiento del Tribunal Supremo Electoral:

Articulo 4. Se reforma el articulo 21 del Decreto 1-85 de la Asamblea

Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual queda asi:
Articulo 21. Del control y fiscalizacion del financiamiento de las
organizaciones politicas:...A requerimiento del Tribunal Supremo Electoral
por medio de la Unidad Especializada de Control y Fiscalizacion de las
Finanzas de los Partidos Politicos y bajo reserva de confidencialidad, la
Contraloria General de Cuentas, la Superintendencia de Administracion
Tributaria, la Superintendencia de Bancos, la Superintendencia de
telecomunicaciones, asi como los funcionarios publicos, estan obligados a
hacer las diligencias pertinentes y entregar toda aquella informacion que les
sea requerida. (Ley EPP, 1-85).

Dentro del proceso democratizador, el procedimiento electoral resulta ser
pilar esencial para el logro del fin esperado. De esa cuenta, el Tribunal Supremo
Electoral debe ostentar esa calidad de maxima autoridad, en el entendido que tal y
como refiere la normativa citada, las instituciones del Estado dentro del &mbito de
sus competencias deben rendir la informacion que sea necesaria para el

fortalecimiento del control del financiamiento a los partidos politicos, que
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Articulo 22. Se reforma el articulo 121 del Decreto Nimero 1-85 de fa -

Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual

queda asi:
Articulo 121. Definicion. ElI Tribunal Supremo Electoral es la maxima
autoridad en materia politica electoral y de organizaciones politicas. Es
auténomo, independiente y, por consiguiente, no supeditado a organismo
alguno del Estado. Su jurisdiccidon y competencia comprende lo relativo a
los hechos y actos propios, dependientes y relacionados con materia
politico electoral, asi como las organizaciones politicas y personas juridicas
individuales y colectivas que intervengan de forma directa o indirecta en

materia politico electoral. (Ley EPP, 1-85)

Es muy importante la propuesta del Tribunal Supremo Electoral en cuanto al
reconocimiento normativo del ejercicio jurisdiccional que lleva a cabo la maxima
autoridad en materia electoral, pues la potestad de impartir justicia especializada
implica que las decisiones deben estar ajustadas al reconocimiento y garantia de
los derechos que le asisten a quienes participan en el proceso democratizador en

el ejercicio del sufragio activo y/o pasivo.

Articulo 23. Se reforma el articulo 122 del Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
gueda asi: “Articulo 122. Del presupuesto. Corresponde al Tribunal Supremo
Electoral una asignacion no menor del uno punto cinco por ciento (1.5%) del

Presupuesto General de Ingresos Ordinarios del Estado” (Ley EPP, 1-85).

El fortalecimiento institucional del Tribunal Supremo Electoral a nivel
financiero se hace necesario, tomando en cuenta que el debido ejercicio de la

calidad de méxima autoridad en materia electoral no descansa Unicamente en el
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Articulo 24. Se reforma la literal u) y se adiciona la literal y) del articulo 125
del Decreto Numero 1-85 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y
de Partidos Politicos, los cuales quedan asi:
u) Disefiar y ejecutar programas de formacion y educacion civico-politica, y
trasladar directrices en dicha materia al sistema educativo nacional. Como
organo rector de la educacion civico-politica a nivel nacional, contara con
los 6rganos internos necesarios para llevar a cabo esa funcion.
y) Desarrollar politicas que tiendan a asegurar el ejercicio de los
derechos electorales y participacion ciudadana de las personas con
discapacidad, implementando medidas para su atencion y apoyo en

programas y politicas. (Ley EPP, 1-85)

El Tribunal Supremo Electoral en esta propuesta reconoce la importancia
gue conlleva el debido ejercicio de la calidad de maxima autoridad en materia
electoral, en la que la formacion ciudadana como parte fundamental del sistema
educativo nacional se convierte en un eje central para el proceso democratizador,
tomando en cuenta que lo normativo y la realidad deben ser los mas congruentes
posible para poder tan siquiera pensar en que el camino que recorremos es el

correcto para el ideal democratico.

Articulo 27. Se reforma el articulo 192 del Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
gueda asi:

Articulo 192. Objeto del amparo. Las resoluciones, acuerdos y actos que el

Tribunal Supremo Electoral dicta o ejecute, podran ser objeto de amparo en

los casos previstos en la ley constitucional de la materia. En materia

136



P :
PAMLIIINON
AU LAY
."I.'h:'? {-?-' 5 y ;. '::'l"-
sy Ty ot & 3 o
politica, procede el amparo cuando se vulneren derechos recomac;idos*por 5\a z
v =214 ‘: o

la ley o por los estatutos de las organizaciones politicas. Sin embargo en

materia puramente electoral, el andlisis y examen del tribunal cons\WGngl.ﬂ

se concretara al aspecto juridico, dando por validas las cuestiones de hecﬁ”uo
gue se tuvieron por probadas en la jurisdiccion electoral, ejerciéndose el
control constitucional respecto a aspectos de caracter procesal. (Ley EPP,
1-85)

Definitivamente, si el Tribunal Supremo Electoral es la maxima autoridad en
materia electoral y la fuerza normativa constitucional condiciona en todo momento
la validez de su actuacion, para de esa cuenta, mantener ese equilibrio obligado e
interdependiente entre derecho y democracia, el ejercicio jurisdiccional que le
corresponde en materia especializada requiere de disposiciones normativa que

impidan la interferencia de otro u otros organismos en las decisiones que adoptan.

Claro, esto debe ser visto desde una doble perspectiva: a) la normativa, y b)
la real; donde la normativa implica un adecuado reconocimiento que por cierto
coincide con lo que ya regula la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad en el ultimo parrafo del articulo 10, y, que, a pesar de ello, ha
sido inobservado por la Corte Suprema de Justicia al sobrecargar politicamente
las decisiones que en materia constitucional debiesen Unicamente hacer

prevalecer la jerarquia normativa.

Y la real, en la que como se ha desarrollado en el presente trabajo, deja
una decisibn eminentemente juridica sobre la base de la supremacia
constitucional, en manos de un Tribunal Supremo Electoral que por la forma en
gue se integra, se convierte en un 6rgano con sobrecarga politica, poniendo en
peligro la certeza juridica que requiere la justicia electoral para validar el resultado

de un proceso electoral.
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consolidarse, pues el poder que es inherente al derecho, en manos equivocadas

desnaturaliza hasta la mas noble intencién democratica.

En cuanto a la profundizacién de la democratizacion de los partidos
politicos, el Tribunal Supremo Electoral dirige su iniciativa de reforma hacia la
democratizacion interna de los partidos politicos, con lo que coincido plenamente,
por cuanto, si los partidos politicos son el Unico instrumento idoneo para el
ejercicio democrético, la conformacion y funcionamiento de los mismos debe ir,

con toda légica sobre las mismas lineas que marcan el proceso democratizador.

La existencia de partidos politicos con estructura débil es el resultado de la
ausencia de identidad partidaria, las organizaciones politicas carecen de una
verdadera ideologia, su funcionamiento se condiciona por el financiamiento
privado que impone un mandato imperativo para quienes uUnicamente por

delegacion ejercen el poder soberano.

Para Steven Levitsky y Daniel Ziblatty (2018) (Consigne en referencias):

Los partidos politicos deben cumplir la funcién de filtros de la democracia,
en el entendido de garantizar que quienes participan para postularse a los
cargos de eleccion popular, integrando el aparato estatal, cumplen con la
teoria de la representacion, existiendo elementos esenciales como lo son la

tolerancia mutua y la contencién institucional. (p. 35)

Los elementos principales que integran la iniciativa presentada en su
momento por el Tribunal Supremo Electoral son:
a) Voto secreto y aplicacion del sistema de minorias en la eleccion de 6rganos

permanentes.
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b) Regulacion del periodo de ejercicio del cargo de Secretar'ie General

Nacional, Departamental y Municipal de los partidos politicos | (~2~<anos) y

limitaciébn de su reelecciébn a una sola vez, siempre que tran's\;gtrrauqr}

periodo de por medio. —RE

c) Supresion del doble voto del Secretario General.
d) Prohibicién de eleccién de familiares para la integraciéon de los 6rganos
partidarios.

Considero que la propuesta presentada en ese momento por el Tribunal
Supremo Electoral respondia a la experiencia que durante los procesos
electorales ha evidenciado la ausencia de igualdad en el acceso a cargos
directivos dentro de los partidos politicos, asi como la centralizacion del poder en
la figura el Secretario General, situaciones que nuevamente son el resultado del
financiamiento privado que es el elemento tergiversador del fin esencial de las
organizaciones politicas. Aristoteles hacia una referencia a esto en su obra El Arte
de la Politica:

Lo que distingue esencialmente a la democracia de la oligarquia es la

pobreza y la riqueza. Y dondequiera que el poder esta en manos de los

ricos, sean mayoria 0 minoria, es una oligarquia. Y dondequiera que esté

en la de los pobres, es una democracia. (p. 54)

El reconocimiento constitucional al derecho a ser electo implica sobre una
interpretacion armonica, que deben existir condiciones de igualdad para que los
ciudadanos puedan acceder al ejercicio del poder, esto es el ideal, que ya existe
normativamente, pero la realidad denota una situacion contraria que atenta contra
el proceso democratizador, por ello, la propuesta debiese encontrar aceptacion
inmediata, pero serd un aspecto que demuestra la incidencia que el Organismo
Legislativo a través de la potestad legislativa realiza sobre el proceso electoral,
manteniendo un status quo que no favorece al régimen democratico, simplemente

lo perpetua para legitimar el abuso en el ejercicio del poder.
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Para integrar todos los 6rganos partidarios se deberan incluir en Tor
igualitaria a mujeres indigenas y no indigenas, y hombres indigenas y no
indigenas de conformidad con la composicién étnica poblacional del distrito
electoral correspondiente. El orden debera alternarse entre mujer y hombre,
de manera que a una posicién ocupada por una mujer siga la posicion
ocupada por un hombre, o viceversa, y asi sucesivamente, para que tanto

hombres como mujeres participen igualitariamente. (Ley EPP, 1-85)

La paridad de género en los escafios asignados por las organizaciones
politicas en la integracion de sus organos de decision, ha sido un tema algido
dentro del Organismo Legislativo, siendo retirado por la Comision de Asuntos
Electorales en el proyecto final al que se le dio el dictamen favorable, lo que
contradice el ejercicio representativo que ostentan sobre un pais multiétnico y

pluricultural.

Articulo 14. Se reforma el articulo 32 del Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
gueda asi:

Articulo 32. Secretario General. El Secretario General tiene la

representacion legal del partido. Desempefiara su cargo por dos afos,

podra optar por Unica vez de nuevo al mismo cargo siempre que transcurra
un periodo de por medio. En todo caso, su responsabilidad se extendera
hasta la fecha en que se haga formal entrega de su cargo a la persona que
conforma a la ley deba sustituirlo...El cargo de Secretario General es
incompatible con la candidatura presidencial de partido; si el Secretario
General es postulado a cargo de eleccion popular deberd haber hecho

efectiva su renuncia al cargo ante el Comité Ejecutivo Nacional y al Registro
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La incompatibilidad del cargo de Secretario General con la postulacréﬁ al-

cargo presidencial busca romper el control que dentro de los partidos politicos
ejerce la persona que desempefia dicho cargo, circunstancia que en definitiva no
sera aceptada por quienes lejos de representar los intereses de la poblacion
representan los intereses partidarios integrando el Organismo Legislativo.

En cuanto a la postulacién y eleccion de candidatos a cargos publicos,
dentro del escenario democratico, los actores politicos requieren tener clara la
funcidn esencial que cada uno desempefia en el proceso democratizador, cada
proceso electoral deja una experiencia general que motiva la necesidad de
responder a través de la creacion de nuevas normas, siendo de la propuesta
presentada por el Tribunal Supremo Electoral, las que tienen mayor incidencia
positiva, las siguientes:

La propuesta de iniciativa de reforma presentada por el Tribunal Supremo
Electoral contiene al igual que la iniciativa 5158 que recibio dictamen favorable de
la Comisién de Asuntos Electorales del Congreso de la Republica, la creacidon de

subdistritos y el voto preferente, de lo cual ya hice relacion anteriormente.

En cuanto a Disposiciones relacionadas a 6rganos publicos:

Articulo 34. Se adiciona el articulo 205 quater al Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
gueda asi: “Articulo 205 quater. Reeleccién de diputados. Los diputados que
integraran el Congreso de la Republica, podran optar por Unica vez de nuevo al

mismo cargo siempre que transcurra un periodo de por medio” (Ley EPP, 1-85).

Articulo 36. Se adiciona el articulo 207 Bis al Decreto NUmero 1-85 de la

Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos Politicos, el cual
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queda asi: “Articulo 207 Bis. Reeleccion de los miembros del Concejdfl\/lunlmpal
Los miembros del Concejo Municipal podrdn optar por Unica vez dg r:\‘ljéVO al
mismo cargo siempre que transcurra un periodo de por medio” (Ley EPP) {ESS)U aa G
SRET ?*,-*
El articulo 157 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
regula que:
Potestad legislativa e integracién del Congreso de la Republica. La potestad
legislativa corresponde al Congreso de la Republica, compuesto por
diputados electos directamente por el pueblo en sufragio universal y
secreto, por el sistema de distritos electorales y lista nacional, para un

periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelectos. (Const., 1985).

El contenido constitucional entendiendo el término reeleccion como el
periodo inmediato al que se esta finalizando, implicaria confrontar la propuesta del
Tribunal Supremo Electoral como el derecho reconocido por la norma suprema,
encontrando una contravencion directa que impediria su validez juridica. La
intencidn es buena, el Organismo Legislativo debe estar integrado Unicamente por
aquellos ciudadanos que en el ejercicio de la teoria de la representacion llevan a
cabo la potestad legislativa en el beneficio de la poblacién, pero jamas debiese
permitirse el empoderamiento a perpetuidad del érgano mas representativo dentro
del régimen democratico, por personas que responden a un mandato imperativo
de financistas privados, pues esto, de por si hace impensable finalizar el proceso

democratizador.

De igual forma, para los miembros del Concejo Municipal, lo que determina
el articulo 254 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “Gobierno
municipal. El gobierno municipal sera ejercido por un concejo el cual se integra
con el alcalde, los sindicos y concejales, electos directamente por sufragio
universal y secreto para un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelectos”
(Const., 1985).
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Articulo 205bis. Revocatoria de mandato. Todos los cargos de eleceion
popular son revocables. Procederd por iniciativa ciudadana, a solicitud de al
menos el cuarenta por ciento de los ciudadanos conforme al padron
electoral de la circunscripcion que eligié al funcionario publico. (Ley EPP, 1-
85)

La problemética del sistema de partidos politicos obliga a pensar en la
necesidad de reconocer la revocatoria de mandato, pero como ha quedado claro,
derecho y democracia son interdependientes y el éxito o fracaso de uno
condiciona el del otro. Por ello, la fuerza normativa constitucional debe ser la linea

de actuacion de cualquier propuesta; debe ser a nivel constitucional tal normativa.

El Tribunal Supremo Electoral, en el momento de elaborar la propuesta,
sabe perfectamente sobre lo inconstitucional de su contenido, tanto en la
revocatoria de mandato como en la no reeleccién, entendida como el periodo
inmediato siguiente al que se finaliza. Sin embargo, la intencién debe ser generar
nuevamente la necesidad de conocimiento de las reformas constitucionales que
han sido archivadas en reiteradas ocasiones por quienes integran el Organismo

Legislativo.

Debe tener cuidado con la revocatoria de mandato, la importacion
normativa no es adecuada, pues el éxito dependera de factores externos que
condicionan la funcionalidad, y aqui nuevamente hago relacion con la ausencia de
ciudadania desde la doble perspectiva, como elector y como candidato, lo que
podria generar que se convierta en un instrumento desestabilizador por quien no

ha logrado la consecucion del triunfo en la arena electoral.
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congruente con el principio de primacia de la voluntad popular, ademas debilitaria

el doble mandato imperativo, al reducir la opcién de compra de casilla.

El liderazgo politico es otro elemento de vital importancia en el desarrollo de
la democracia, los Comités Civicos Electorales evidencian tal situacién, lo que
resalta la necesidad de permitir que los comités puedan postular candidatos a
cargos de Diputados al Congreso de la Republica, equilibrando de esa forma el
juego electoral con los partidos politicos que gozan de amplio financiamiento para
llegar al poder.

Otro elemento es la creacion de ciudadania a través del sistema educativo
nacional, en el que el Tribunal Supremo Electoral debe ser el rector de dicha
politica, a largo plazo podemos tener verdaderos ciudadanos que integran los
partidos politicos, y que sobre una identidad partidaria responderan a la ideologia
gue marcara el ejercicio de la teoria de la representacion, haciendo visible que es

el camino correcto dentro del proceso democratizador.

El ejercicio responsable de la potestad legislativa por parte del Organismo
Legislativo es esencial para el debido desarrollo del proceso democratizador. De
tal cuenta que entre normativa y realidad exista una brecha lo suficientemente
reducida como para imaginar que el camino hacia esa democracia es el correcto, y
donde el poder electoral desde la perspectiva de la maxima autoridad en materia
electoral permita un resultado de la potestad legislativa que responda a la teoria
de la representacion, generando certeza electoral que se traduce en participacion

democratica.
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La posibilidad que tiene el Congreso de la Republica de utilizar Ia botestad

legislativa para beneficio de quienes integran al poder legislativo, que a'su vez

S3005 "
T

_oqvy®

conforman las distintas organizaciones partidarias que constituyen el med\ddor}epr o //’
para el ejercicio democrético, resulta ser un gran obstaculo en el prcréé%%T
democratizador, circunstancia que se evidencia de las iniciativas identificadas con
los numeros 5432, 5433 y 5434 mediante las cuales se pretende reformar el
contenido normativo del articulo 407 “n” del Cédigo Penal, que refiere al tipo penal

de Financiamiento Electoral llicito.

Sefialar al financiamiento privado como la causa de todos los males parece
encontrar su razon en las citadas iniciativas, y es que el contenido de las mismas
en ninglin momento aporta de forma alguna elementos que garanticen la teoria de
la representacion como elemento esencial dentro de la democracia indirecta y el
Estado de Derecho, donde la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
ha quedado relevada a segundo plano por el consenso politico que es inevitable
pero que ante su uso fuera del marco de legalidad, impacta de forma muy negativa

en el poder electoral.

4. Iniciativa de reforma numero 5432 al Decreto Numero 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal

El articulo 407 “N” del Cédigo Penal, regula que:

La persona individual o Juridica que aporte, reciba o autorice recibir
recursos destinados al financiamiento de organizaciones politicas o sus
candidatos, con motivo de actividades permanentes, de campafias y
eventos electorales, a sabiendas que dichos aportes o recursos provienen
del crimen organizado, lavado de dinero o cualquiera otra actividad
calificada como delito por el Codigo Penal y demas leyes conexas, sera
sancionado con prision de cuatro a doce afios inconmutables y multa de

doscientos a quinientos mil Quetzales.
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contribucion recibida en forma anénima, y las que no se registren*en'-él'libfr“b :‘.2:
contable que para el efecto deberd llevar la organizacion pok\tga ,ng. //":
sancion se incrementara en dos terceras partes cuando el delltowe,ﬂefaT
cometido por quien ejerza empleo, cargo publico o cargo de eleccién
popular, ademas de la pena impuesta, se le inhabilitara para optar a cargos

publicos. (Cédigo Penal, 17-73)

El articulo 1 de la Iniciativa nUmero 5432, determina que:

Articulo 1. Se reforman los parrafos segundo y tercero del articulo 407 “N”
del Caodigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica, los
cuales quedan asi: “La sancidon a que se refiere el parrafo anterior se
incrementara en dos terceras partes cuando el delito sea cometido por
quien ejerza empleo, cargo publico o cargo de eleccion popular, e
inhabilitacién para optar a cargos publicos por el tiempo que dure la pena
impuesta.

Comete delito de financiamiento electoral ilicito en forma anénima la
persona que reciba o aporte contribucion dineraria o en especie para la
organizacion politica con el objeto de financiar actividades de camparfia
electoral de caracter permanente, habitual y de comiun acuerdo omitan
reportarlo segun lo establecido en la Ley Electoral y de Partidos Politicos,
con la intencion de ocultar la identidad del financista. Los responsables
seran sancionados con prision de uno a cinco afos, multa equivalente hasta
por el cincuenta por ciento de la contribucidon no reportada e inhabilitacion
para ejercer cargo publico y ser contratista o proveedor del Estado hasta

por cinco afios. (Cédigo Penal, 17-73)

En cuanto a la reforma que se pretende a través de la iniciativa nimero
5432 al articulo 407 “n” del Cédigo Penal, se evidencia de forma clara lo que se ha
sostenido en el presente trabajo, y es el uso legitimo pero invalido de la potestad

legislativa, por cuanto, en relacion con las actividades de las organizaciones
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aquellas que llevan a cabo en todo momento para afiliacién y cump1rrn1ento dé
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segunda las que se encuentran limitadas al ambito temporal establecido en-la—"

citada ley.

Por ello, es imposible que existan actividades permanentes de campafa.
Por ende, la reforma que se pretende tendria un ambito temporal de aplicacion
limitado a las actividades permanentes, sin que pueda incluirse el financiamiento
gue se recibe para campanfa electoral, que es el momento en el que se genera el
verdadero doble mandato del candidato que una vez gana la eleccion, se olvida de
la representacion de los ciudadanos, enfocandose en la representacion de quien

financio su participacion electoral.

La intencion es clara, la indeterminacion de los hechos que permitan en su
momento mediante la operacion de subsuncion encuadrar la actitud en el tipo
penal, obligara a la aplicacion del indubio pro reo, y con ello la inefectividad de una
norma cuya razon de ser era noble dentro ideal democratico para convertirse en
un mecanismo juridico de sostenimiento del status quo donde no existen
verdaderas politicas y el mercantilismo degenera al sistema de partidos y con ello

al régimen democratico.

Otro elemento de la propuesta de reforma que debe ser analizado es que
de comun acuerdo omitan reportarlo segun lo establecido en la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, con la intencion de ocultar la identidad del financista. Y es que
el establecer que el hecho tipificado debié ser de comiun acuerdo entre quien
recibe y quien aporta, asi como determinar la intencion de ocultar la identidad del
financista, hacen imposible la verificacion de la teoria del dominio del hecho que
en congruencia con la relacién de causalidad del articulo 10 del Codigo Penal, se
constituyen como elementos determinantes para la aplicacion de la sancién

establecida.
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5. Iniciativa de reforma nimero 5433 al Decreto Numero ‘1<37¢3 delc \;/’
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Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal

El articulo 407 “n” del Cédigo Penal, regula que:

La persona individual o Juridica que aporte, reciba o autorice recibir
recursos destinados al financiamiento de organizaciones politicas 0 sus
candidatos, con motivo de actividades permanentes, de campafias y
eventos electorales, a sabiendas que dichos aportes o recursos provienen
del crimen organizado, lavado de dinero o cualquiera otra actividad
calificada como delito por el Codigo Penal y demas leyes conexas, sera
sancionado con prision de cuatro a doce afios inconmutables y multa de
doscientos a quinientos mil Quetzales.

Se considera, asimismo, financiamiento electoral ilicito, toda
contribucion recibida en forma andnima, y las que no se registren en el libro
contable que para el efecto debera llevar la organizacién politica. La
sancion se incrementard en dos terceras partes cuando el delito sea
cometido por quien ejerza empleo, cargo publico o cargo de eleccion
popular, ademas de la pena impuesta, se le inhabilitara para optar a cargos
publicos. (Cddigo Penal, 17-73)

El articulo 1 de la iniciativa de reforma numero 5433, al Cédigo Penal,

establece que:

Se reforma el segundo parrafo del articulo 407 “N” del Cdodigo Penal,
Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica, el cual queda asi: “Se
considera, asimismo, financiamiento electoral ilicito todo aporte, recepcion o
autorizacion de recursos realizados en forma andénima, o los que no se
registren en el libro contable que para el efecto deberd llevar la
organizacion politica y serd sancionado con prision de tres a ocho afios

inconmutables. (Cédigo Penal, 17-73).
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La iniciativa de reforma 5433 se enfoca en la proporcionalidad &jeJLa peri_fé"-,,-:- _,;.-:-

sin embargo, de la argumentacion que pretende justificar el contenido dexka\prplsmq. .

se obvia el verdadero impacto que se genera, y es que la proporcionalidaa"de la
pena conlleva esa correlacion entre el acto delictivo y su consecuencia. Claro esta
que el financiamiento proveniente de actos ilicitos no es lo mismo que la falta de
registro de un financiamiento licito, pero el impacto de ambos es sobre el régimen

democratico.

La apatia democratica que se menciond en el presente trabajo deviene de
todas esas circunstancias que generan ausencia de credibilidad del ciudadano en
el sistema de partidos politicos, en el que el Tribunal Supremo Electoral se
convierte en el garante del respeto por parte de las organizaciones politicas de la
fuerza normativa constitucional que permite mantener un Estado Constitucional de

Derecho.

La realidad de nuestro poder electoral requiere de un Tribunal Supremo
Electoral que ostente de manera efectiva esa calidad de maxima autoridad en
materia electoral y la existencia de verdadera ciudadania, que en un plazo
determinado pueda ser la que conforme la estructura de las organizaciones
partidarias que seran de esa cuenta instrumentos del ejercicio democréatico con

ideologia determinada e identidad partidaria.

No es la tipificacibn de conductas y el funcionamiento cada vez mas
saturado el aparato coercitivo del Estado, la solucion a la problematica del régimen
democratico, nuestra percepcion democratica no es la misma ante cada
circunstancia que evidencia la ausencia de teoria de representacion y de una

autoridad autbnoma que controle al sistema de partidos politicos.
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El articulo 407 “n” del Cédigo Penal, regula que:
La persona individual o Juridica que aporte, reciba o autorice recibir
recursos destinados al financiamiento de organizaciones politicas o0 sus
candidatos, con motivo de actividades permanentes, de campafias y
eventos electorales, a sabiendas que dichos aportes o recursos provienen
del crimen organizado, lavado de dinero o cualquiera otra actividad
calificada como delito por el Cddigo Penal y demés leyes conexas, sera
sancionado con prision de cuatro a doce afios inconmutables y multa de
doscientos a quinientos mil Quetzales.

Se considera asimismo, financiamiento electoral ilicito, toda
contribucion recibida en forma anonima, y las que no se registren en el libro
contable que para el efecto debera llevar la organizacién politica. La
sancion se incrementard en dos terceras partes cuando el delito sea
cometido por quien ejerza empleo, cargo publico o cargo de eleccion
popular, ademas de la pena impuesta, se le inhabilitara para optar a cargos
publicos. (Cddigo Penal, 17-73)

El articulo 1 de la iniciativa de reforma namero 5434 al Codigo Penal, reza
que:
Articulo 1. Se reforma el segundo y tercer parrafo del articulo 407 N, el cual
queda asi: “También comete este delito la persona que aporte, reciba o
autorice recibir contribuciones en forma andénima y las que no se registren
en el libro contable de la organizacién politica. En este caso, el responsable
sera sancionado con prision de tres a ocho afios y multa del cincuenta por
ciento de la suma aportada. La sancion se incrementard en dos terceras
partes cuando el delito sea cometido por quien ejerza cargo publico o cargo
de eleccion popular. Ademas de la pena impuesta se le inhabilitard para

optar a cargo publico y en el caso del financista para ser contratista o
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En el caso de las personas juridicas que tengan vinculacion oendlas dos
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primeras, una vez hayan sido sindicadas. (Cédigo Penal, 17-73) \@ USAC
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La Ley Electoral y de Partidos Politicos otorga la representacion legal del
partido politico al Secretario General y el articulo 38 del Cédigo Penal determina
quién serd el responsable por parte de las personas juridicas, lo que trae como
consecuencia que la necesidad casuistica de las iniciativas de reforma, generadas
por los casos presentados en contra de los Secretarios Generales de las
organizaciones politicas, sea al final una norma sin sentido que solo causa mayor
indeterminacion que se traducira en falta de certeza y a su vez impactara

negativamente en el proceso democratizador.

7. Iniciativa de reforma numero 5893 al Decreto Numero 1-85 de la
Asamblea Nacional Constituyente, Ley Electoral y de Partidos

Politicos

La Comisién de Actualizacion y Modernizacion Electoral, conformada a
partir del Acuerdo Numero 625-2019 del Tribunal Supremo Electoral, presento el
18 de febrero del 2021 la iniciativa de reformas a la Ley Electoral y de Partidos
Politicos, la cual, segun consta en el texto de la relacionada iniciativa, se elaboro
mediante convocatoria a ciudadanos e instituciones conocedoras de la realidad

nacional.
La iniciativa se encuentra estructurada en seis ejes tematicos:
Eje tematico I. Sistema electoral (Distritos electorales e integracion del

Congreso, Formula electoral, Listas de eleccion y tipos de voto, Efectos del voto

nulo, Régimen de reeleccion, Régimen de consulta popular).
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Eje tematico Ill: Proceso electoral (Empadronamiento, Inscripcion de
candidaturas, Proselitismo y campafa electoral, Dia de las elecciones y escrutinio,

Voto en el extranjero, Convocatoria y calendario electoral).

Eje temético IV: Financiamiento politico, fiscalizacién y régimen de medios
(Financiamiento publico, financiamiento privado, Limites de gasto, Fiscalizacion de
las finanzas, Régimen de medios de comunicacion, fiscalizacion y régimen de

medios).

Eje tematico V: Justicia electoral (Régimen de faltas, delitos y sanciones,
Régimen de recursos y procedimientos, Instancias y funcion jurisdiccional del

Tribunal Supremo Electoral).

Eje tematico VI: Fortalecimiento del organo electoral: Eleccion de
magistrados, Funciones administrativas, Funcion de formacion y capacitacion,
Organizacion y estructura del Tribunal Supremo Electoral, Organos electorales

temporales, Financiamiento del Tribunal Supremo Electoral).

En los principales aspectos desarrollados en la iniciativa presentada por el
Tribunal Supremo Electoral, resaltan los siguientes:

Se reforma el articulo 203 Bis, el cual queda asi: Si en los sistemas de

votacion, los votos nulos sumados en alguno de dicho sistema, fueren mas

de la mitad de los votos validamente emitidos, el Tribunal Supremo

Electoral acordara y declarard en uUnica instancia la nulidad de las

elecciones en donde corresponda y se repetiran éstas, por Unica vez,

pudiendo los partidos politicos y en su caso lo comités civicos electorales,
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es la cantidad de votos que resultan necesarios para poder lograr el efecto juridico

de repeticién de las elecciones correspondientes, lo cual, a pesar de la apatia

existente, es casi imposible de lograr, tomando en cuenta que el ejercicio del

derecho de abstencién es el que prevalece en el dia de las Elecciones Generales

y al Parlamento Centroamericano.

Como segundo elemento, el efecto juridico que se genera por la nulidad, es
decir, la repeticion de la eleccion con la posibilidad que los partidos politicos elijan
entre postular a los mismos candidatos ya inscritos o nuevos, a lo que debe
confrontarse el hecho que la problematica del sistema de partidos politicos, tal y
como he referido anteriormente, se encuentra en la ausencia de la teoria de la
representacion, circunstancia que no cambiara en la eleccion que se celebre como
consecuencia de haber alcanzado como resultado de votos nulos mas de la mitad
de votos validos, ya que seran las mismas organizaciones politicas las que

tendran la decision de postular a los candidatos.

Se adiciona el articulo 203ter, el cual queda asi: “Las elecciones de
diputados por distritos se llevaran a cabo por el método de representacion
proporcional de minorias con derecho a voto preferente. Cada elector tendra

derecho a votar Unicamente en una boleta por eleccién. (Ley EPP, 1-85)

Se retoma el sistema de voto preferente para eleccion de Diputados por
distritos, permitiendo al ciudadano emitir su voto con la preferencia de candidatos,
sujetando esa variacién del orden de casillas Unicamente en el mismo partido
politico, lo que distingue a este sistema del listado abierto que habilita a conformar

de forma multipartidaria el orden de diputaciones a elegir.
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Se reforma el articulo 205ter, el cual queda asi: 3 5|8
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Se entendera por transfuguismo el acto por el cual un diputado,| fenunCIa a
un partido politico, habiendo sido electo o cuando ya esta ejerc\gndqJ g}
cargo, mediante sufragio universal, para un periodo, y estuviere deS|gnado- 2
en uno de los 6rganos establecidos, automéaticamente cesa en el cargo del
organo del Congreso que integrare, el cual sera asumido por un diputado
del partido representado; el renunciante no podra optar a ningun cargo
dentro de los 6rganos del Congreso de la Republica. Queda prohibido a las
organizaciones politicas y a los bloques legislativos del Congreso de la
Republica, recibir o incorporar a diputados que hayan sido electos por otra
organizacion politica. Se exceptua de la prohibicion contenida en el
presente articulo, cuando la incorporacion a otra organizacion politica
deviene de expulsion, escision, suspension o cancelacion de la

organizacion politica con la cual alcanzé la diputacién. (Ley EPP, 1-85)

La adicion de la excepcion normativa (expulsion, escision o cancelacion de
la organizacién politica) al transfuguismo es congruente con las consideraciones
realizadas por la Corte de Constitucionalidad en la opinion consultiva namero
4528-2015 relacionada con las reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos,
contenidas en el Decreto Numero 26-2016 del Congreso de la Republica. Sin
embargo, lo relacionado con la suspension de la organizacion politica se excede
en la razon de ser de la norma, permitiendo a un diputado que integra el partido
politico, renunciar al partido politico cuando este aun debe cumplir con lo que

impone la suspension aplicada por el Tribunal Supremo Electoral.

Se reforma el articulo 214, modificandose el primer parrafo, los incisos f) y
g) y afiadiéndose el inciso h), los cuales quedan asi:

f) Original de la constancia transitoria de inexistencia de reclamacion de

cargos emitida por la Contraloria General de Cuentas; este requisito es

Unicamente para quienes hayan manejado o administrado fondos publicos.

La fecha de emisiéon de dicha constancia no debera ser superior a seis
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meses y para efectos de la inscripcion de candidatura tendra vahvd.ez hasta
m =131

gue se haga declaracion de electos en la elecciébn de que se -trate g)

Declaracion jurada de los candidatos en la que conste: Que cump\%\con} Lq.

gue establece el articulo 113 de la Constitucion Politica de la Republlca- e-

Guatemala. (Ley EPP, 1-85)

La literal g) en su primer punto pretende desligar al Tribunal Supremo
Electoral de la aplicacion normativa del articulo 113 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, situacion que considero valida en relacion con lo que
anteriormente mencioné, que el articulo citado carece de los elementos objetivos
que permitan su efectiva observancia sin restringir o vulnerar los derechos

constitucionales.

En cuanto a la iniciativa 5886 presentada por el Tribunal Supremo Electoral,
dependera de la Comision de Asuntos Electorales del Congreso de la Republica
de Guatemala realizar el analisis correspondiente y concluir con las reformas que
fortalezcan al Tribunal Supremo Electoral y a las organizaciones politicas, cuyo

resultado se reflejara en el proceso democratico de Guatemala.

37 Organismo Legislativo frente al Poder Electoral

El Organismo Legislativo por su propia naturaleza es el 6rgano mas
representativo dentro del régimen democratico. Al menos en la teoria eso debiese
marcar su linea de actuacion. La realidad tergiversa todo ese sentido: los partidos
politicos que designan a los diputados que integran el Congreso de la Republica,
se encuentran ausentes de ideologia, identidad partidaria de sus afiliados vy

condicionados por el mandato imperativo que impone el financiamiento privado.

La estructura débil de los partidos politicos los hace sucumbir ante el

proceso electoral, en el que un voto desorientado e irresponsable permite
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Pero como evitar el doble condicionamiento que ejerce el Organismo
Legislativo sobre el poder electoral, los cuales son:

a. Eleccion de los Magistrados del Tribunal Supremo Electoral por el Congreso
de la Republica que se encuentra integrado por diputados que conforman el
sistema de partidos politicos del pais, y

b. El uso de la potestad legislativa para mantener el status quo de la normativa
electoral.

Resulta imposible pensar en que los Magistrados del Tribunal Supremo
Electoral observardn en cada una de sus decisiones la fuerza normativa
constitucional, cuando la carga politica del mandato impuesto a través de la
eleccion convierte a la maxima autoridad en materia electoral en un mecanismo de

depuracion en el proceso electoral.

Las iniciativas de reforma presentadas por el Tribunal Supremo Electoral
responden a necesidades especificas generadas por los procesos electorales
2011, 2015 y 2019. Sin embargo, las correspondientes a los afios 2011 y 2015 no
han sido tomadas en cuenta por el Congreso de la Republica de Guatemala que a
través de la Comision de Asuntos Electorales, dictamin6é de forma favorable a la
iniciativa 5158 que en su contenido fue elaborada por integrantes de ese
Organismo Legislativo, que a su vez forman parte de ese sistema de partidos
politicos que a lo interno sus actores han desnaturalizado su razon de ser; se

encuentra pendiente la iniciativa 5886.

Por disposicién constitucional la potestad legislativa corresponde con

exclusividad al Congreso de la Republica, lo que en un debido ejercicio encuentra
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régimen democratico, la creacion del derecho para beneficio de la generahdad .
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del poder.

Establecer en la normativa que toda reforma a la Ley Electoral y de Partidos
Politicos debera llevarse a cabo con la obligada participacion del Tribunal
Supremo Electoral, y la iniciativa que sea presentada por dicha autoridad electoral
deberd ser la que se analice por la Comision de Asuntos Electorales y ser
presentada para discusién en el Pleno del Congreso de la Republica, podria
generar la posibilidad de disminuir en parte el uso indebido de la potestad

legislativa que hoy en dia realiza el Organismo Legislativo.

Resulta un ideal pretender modificar la forma de eleccion de los
Magistrados del Tribunal Supremo Electoral y que el Organismo Legislativo ejerza
la potestad legislativa en debido ejercicio de la teoria de la representacion, lo que
conlleva a asegurar que las reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos si
bien responden, la mayoria de las presentadas por la maxima autoridad en
materia electoral, a las necesidades evidenciadas por el sistema de partidos
politicos, la situacion seguira siendo la misma, posterior a cada proceso electoral
se crearan nuevas normas, pero la pregunta debe ser ¢por qué no varia la

situacion?

Es que las reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos no van
dirigidas al verdadero problema, la ausencia de ciudadania, entendida como ese
amor por la cosa publica. La democracia requiere de esa ciudadania para que el
ejercicio del derecho a elegir y ser electo, se desarrolle de manera responsable,
solo asi puede pensarse en un Poder Electoral en el que sus Magistrados
atenderan prima facie a la fuerza normativa constitucional haciendo prevalecer los
principios inherentes al derecho electoral, y un Poder legislativo en el que sus

integrantes responderan a la teoria de la representacion.
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Los dos grandes obstaculos al proceso democratizador en la actuamon de1
Poder Electoral no desaparecen con las reformas a la Ley Electoral y de\dartlgga
Politicos, la autonomia del Tribunal Supremo Electoral va de la norma a la reah@ad
y en la actuacién son los Magistrados lo que deben hacer prevalecer el estado de
derecho dentro del dmbito de su competencia, y en el poder legislativo, no
debemos pretender que la solucién es la prohibicion de reeleccion y disminuir el
numero de diputados del Congreso de la Republica de Guatemala

Debe reconocerse la importancia del Poder Electoral en Guatemala sea el
ciudadano que con base en informacion real debe emitir un voto responsable y no
desorientado, o la autoridad electoral que haga prevalecer el orden electoral sobre
la base de las normas que integran el derecho electoral congruente con la
supremacia constitucional. Los actores politicos son los determinantes del éxito de
un proceso democratizador, por ello la reforma propuesta por el Tribunal Supremo
Electoral, reformando la literal u) del articulo 125 de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos:

u) Disefiar y ejecutar programas de formacion y educacién civico-politica, y

trasladar directrices en dicha materia al sistema educativo nacional. Como

organo rector de la educacion civico-politica a nivel nacional, contara con
los 6rganos internos necesarios para llevar a cabo esa funcion. (Ley EPP,

1-85)

Es a largo plazo la unica solucidén, légicamente siempre y cuando el
Tribunal Supremo Electoral ejerza esa calidad de rector de la manera adecuada y
cumpla a cabalidad juntamente con el Ministerio de Educacion la implementacion
de esa politica dentro del sistema educativo nacional, de lo contrario, estaremos
sujetos a reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos, cada vez que finalice
un proceso electoral y eso solo debe demostrarnos que estamos enfocandonos en

el problema equivocado.
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Los partidos politicos deben estar integrados por ciudadanos, deesa forma
m = 131"

Su estructura pasara de ser débil a fuerte, las reglas del juego eleq‘forai estan

claras, pero la democracia es mas que eso, el ejercicio del poder eIecto\gI Ilg\ga}

anejo el estado de derecho. Si hay fuerza normativa constitucional en la apllcaemn-

del derecho electoral, los obstaculos del proceso democratizador que son
inevitables, seran faciles de sortear, pero pretender tener un ordenamiento juridico
saturado de normas que son inobservadas por los actores politicos, es pervertir el
ejercicio democratico como legitimador del abuso del poder.

En las Elecciones Generales y al Parlamento Centroamericano 2019 el
escenario fue el mismo, los actores politicos variaron y nuevamente se creé una
falsa expectativa de cambio saludable en el sistema, por cuanto el
condicionamiento de actuacion viene dado por el financiamiento privado y esa
sigue siendo la misma fuente que, sin sentido democratico, pervierten cualquier

noble finalidad.

Cada elemento que ha sido desarrollado en el presente trabajo debe ser
consolidado para encontrar una Unica solucion al problema que hoy demerita la
razon de ser del sistema de partidos politicos, el enfoque debe ser estructural mas
no independiente. El poder electoral requiere que un sistema de justicia sea
acorde con su finalidad como garante de los derechos constitucionalmente
reconocidos y como sancionador ante la infraccion de las normas que imperan

dentro del ordenamiento juridico.

El Poder Electoral que ejerce el Tribunal Supremo Electoral como se
menciond anteriormente debe ser desde la perspectiva de un Organo con
jurisdiccién especializada, que en su actuacion impone a las organizaciones
politicas la debida observancia de las normas y principios electorales que en plena
congruencia con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, legitiman

el resultado de un ejercicio democratico.
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Dentro del sistema de justicia es necesaria la creacion del ampar-e :en umca
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instancia, por cuanto la certeza juridica del proceso electoral requiere| feducw Ios
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acciones constitucionales de amparo, sin embargo, ese aspecto no hasido—

considerado en las iniciativas de reforma.

Concluyo asegurando que la problemética en el ejercicio del Poder Electoral
se encuentra en el mismo sistema de partidos politicos que integra el Poder

legislativo, y por ello es necesario:

1. Instituciones politicas inclusivas que garanticen el acceso al poder.
Politicas de formacion ciudadana a nivel del sistema educativo nacional.

3. No aumento de financiamiento publico a los partidos politicos que
incumplen con su funcién garante del ejercicio democratico.

4. Medios de comunicacion al servicio de la ciudadania, dotando de la
informacion real que permita la emision de un voto responsable y no
erratico y desorientado.

5. Reconocimiento por parte del Poder legislativo de la calidad de maxima
autoridad en materia electoral que ostenta el Tribunal Supremo Electoral.

6. Analisis de periodo amplio de Magistrados del Tribunal Supremo Electoral.
En este tema el ideal consistiria en la creacién de cargo vitalicio, ya que de
esa forma se anularia la injerencia partidaria y por ende de intereses
particulares en las decisiones del maximo tribunal electoral. A pesar de ello,
tal situacion hoy en dia resulta impensable por las consecuencias negativas
gue pudieran generarse.

7. Permitir a los Comités Civicos Electorales que postulen candidatos a cargos
de Diputados al Congreso de la Republica, creando un liderazgo politico y
equilibrio en el juego electoral.

8. Establecer la competencia del amparo en materia electoral a conocimiento

de la Corte de Constitucionalidad, logrando reducir el tiempo de
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Estos aspectos que se individualizan de alguna forma encuentran—su—

adecuada solucion a través del mecanismo de reforma a la ley. Sin embargo, hoy
en dia tal alternativa se ha posicionado como la Unica, creando normas casuisticas
gue saturan un ordenamiento juridico carente de obligacion moral en su

observancia y peor aun siendo ineficiente su obligacion juridica.

En palabras de Norbert Lechner:

La utopia surge de ese imaginario social que exterioriza toda sociedad
como su horizonte de sentidos. Es un tipo de premisa a partir de la cual se
vuelve intelegible la realidad...Es cierto que los hombres se movilizan por
utopias, pero es igualmente cierto que mueren aplastados por la utopias si

pretenden realizarlas. (p. 275)

La percepcion ciudadana que a través de los medios de comunicacion
encuentra la solucion en las reformas al ordenamiento juridico, se convierte en esa
utopia que, con los precedentes actuales, demuestran la realidad de la
aseveracion del autor, al demostrar no ser la solucion que acaba con el fin del
ideal democratico a través de un sistema sancionatorio que carece de observancia

y aplicabilidad.

Los mecanismos de control del poder deben funcionar, los encargados de
ejercer la jurisdiccion electoral deben convertirse en verdaderos arbitros de la
democracia, donde los partidos politicos funcionen como filtros, logrando
establecer una ruta clara de proceso democratizador con apertura de acceso al

poder en condiciones de igualdad para los ciudadanos.

Abordar la solucion de la problematica del Poder Electoral en Guatemala

resulta complejo. Todos los elementos que se han desarrollado en el presente
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trabajo evidencian la existencia de aspectos de suma importancia en él:desarrollo
democrético, como lo es el financiamiento privado que si bien existe ei Acuerdb
Numero 306-2016 del Tribunal Supremo Electoral, que contiene el Reglannto,JQq.
Control y Fiscalizacién de las Finanzas de las Organizaciones Politicas, la mrs?na
sigue siendo aplicada mediante un sesgo politico, que no permite garantizar el
ejercicio de los derechos constitucionales.

La reforma del sistema democratico de Guatemala debe pasar
obligadamente por la existencia de un verdadero Poder Electoral, que desde su
integracion responda a la garantia del proceso electoral, no Unicamente en el
desarrollo del dia de la eleccion sino como guardian del respeto a la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, por parte de quienes integran el Unico

mecanismo de ejercicio democratico, los Partidos Politicos.

Solo de esa forma la percepcién ciudadana coincidira con la existencia de
democracia, reduciendo la apatia democratica que se convierte en elemento
esencial que demerita el ejercicio democratico y su resultado, circunstancia que
puede evidenciarse en las Elecciones Generales y al Parlamento Centroamericano
2019 cuyo abstencionismo en la segunda eleccion fue del 57.3%, creando un

resultado legitimo juridicamente, pero con poca legitimacion social.

La democracia en Guatemala necesita de un Poder Electoral independiente,
sin sujecion al mandato imperativo de los actores politicos y sus financistas, lo que
se logra a través de un sistema de partidos politicos saneado desde su base, lo
gue implica conformarlo con verdaderos ciudadanos, limitar el financiamiento
privado con efectivos controles, ampliar la cuota de organizacion politica
atendiendo al crecimiento demografico para evitar la partiditis y generar mayor
apertura de acceso al poder mediante los Comités Civicos Electorales creando

liderazgo politico.
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El Poder Electoral (Tribunal Supremo Electoral) en Guatemala se—encuentra
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restando de esa forma le certeza en las decisiones del maximo ente electeraﬁ

ampliando la brecha entre norma y realidad que conlleva debilitar la democracia.

Construir democracia es un proceso caracterizado por obstaculos que
impiden ver con claridad el camino correcto que lleve a un Estado de la
democracia institucionalizada a su consolidacion. Claro estd que la superacién de

esos obstaculos es lo que conforma una verdadera democracia.

Pero ¢qué debemos entender por ese anhelado ideal democratico? Esa
interrogante pareciera ser tan facil de responder, sin embargo, existen variantes
gue impiden asegurar sobre la base de la realidad la existencia de una verdadera
democracia.

El ejercicio democratico desde la perspectiva del sufragio sea este activo o
pasivo, puede significar el unico elemento garante de la democracia que permite
denominar a un Estado como democratico. A pesar de ello, el trabajo de tesis
busca dar claridad en cuanto que, si bien ese elemento es esencial, no es ni debe
ser el unico para el entendimiento de la democracia, pues considerarlo asi seria
demeritar el sentido democratico en el que la teoria de la representacion tiene
como punto de partida el dia de la eleccion y la primacia de la voluntad popular
condiciona el ejercicio del poder que debe ser congruente con el contenido

constitucional en todo momento.

La democracia no es solo un procedimiento debidamente establecido para
el ejercicio democratico del sufragio, como la entiende Bobbio (1989). Es un
sistema de garantia de los derechos fundamentales que la Constitucion Politica
establece, de ahi la importancia de la teoria de la representacion, por cuanto,

desde el momento en que ésta se ve restringida o en el peor de los casos anulada
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Derecho y democracia de esa cuenta requieren uno del otro para gar:éi'n“’fi%rT 2~
la fuerza normativa constitucional. Asegurar que un Estado es democrético
conlleva por ende la existencia de certeza juridica en la aplicacion normativa de la
Constitucion en beneficio de la teoria de la representaciébn que se traduce en
respeto por los derechos fundamentales, por parte de quienes ostentan el poder

dentro del aparato estatal.

Hablar de supremacia constitucional no es solo el conocimiento de la
normativa que la establece, es la busqueda efectiva de una cultura de respeto a la
Constitucion, en la que los actores politicos reconozcan su marco de actuacion en
la garantia de los derechos fundamentales, siendo los partidos politicos los
instrumentos idoneos para el ejercicio democratico, su conformacién es esencial
para el funcionamiento de la democracia, eso nos lleva a cuestionar si esa
correlacion entre democracia y derecho es reconocida por las organizaciones

politicas.

El sistema de partidos politicos de Guatemala se encuentra debilitado por la
ausencia de la teoria de la representacibn que se compromete por un doble
mandato inicial que se conforma por la primacia de la voluntad popular y el
financiamiento privado que sin posibilidad de control efectivo, distorsiona la
naturaleza de los partidos politicos que se convierten en empresas en las que la
demanda de necesidades generan un status quo inquebrantable y la oferta

permite los ofrecimientos clientelares que se traducen en votos desorientados.
La existencia de gran cantidad de partidos politicos solo confirma lo

distorsionado que se encuentra el sistema, conformado por organizaciones

politicas con estructuras débiles, carentes de verdadera ideologia partidaria y sin

164



ET00I0S B

cibS JUg/y
;/éﬁfﬂ_&:_‘_n = .,-j.}:,,_,__l O,
fo o =

LAY
o A

! ket 3 \
& oy

democracia interna que permita la debida participacion en la integragion/‘de'los ; 7 -\ 4
organos de decision. \ 2\eK NS

\\6‘ e U SAC ﬂ'\;/
~ € m
Los procesos electorales 2011, 2015 y 2019 han demostrado la ausencia.de —

verdaderos partidos politicos, generando la necesidad de reformas a la Ley
Electoral y de Partidos Politicos. Sin embargo, debe tenerse claro que la
adecuacion casuistica de normas solo genera mayor indeterminacion en la
aplicacion por parte de quienes ejercer la jurisdiccion especializada en materia
electoral, y que como méxima autoridad deben dotar de la certeza juridica

electoral al resultado de la emision de la voluntad popular.

El enfoque actual de la problematica del sistema de partidos politicos de
Guatemala se ha enfocado unicamente en el contenido de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, buscando de alguna forma reducir la brecha entre norma vy
realidad para lograr un proceso democratizador de acuerdo con el ideal
democratico en el que la teoria de la representacion determine la existencia de
organizaciones politicas, pero en esa adecuacion se debe identificar un obstaculo

adicional que impide un desarrollo legitimo del ejercicio democratico.

El poder legislativo en el ejercicio de la potestad legislativa ha sido
condicionante negativo en el desarrollo del proceso democratizador, creando de
esa forma la existencia de normas acordes a los intereses que el doble mandato
les ha impuesto al ser electos por medio del sufragio universal y mediante el
financiamiento privado que reduce la certeza juridica de obtencion del bienestar

comun a la satisfaccién de intereses privados.

Ese Poder legislativo también incide en el Poder Electoral desde el ejercicio
de las funciones que le han sido encomendadas al Tribunal Supremo Electoral
como maxima autoridad electoral, o que encuentra explicacion desde el

procedimiento de conformacion del ente electoral en el que el doble mandato
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Por ende, dotar al Tribunal Supremo Electoral de esa independeﬁéi%tﬁer
esencial para que el proceso democratizador se legitime a través de certeza y
justicia electoral como principios optimizadores de las normativas que garantizan
los derechos fundamentales, logrando la fuerza normativa constitucional que

permita la existencia de un verdadero Estado Democratico.

Son diversos los obstaculos al proceso democratizador. Encontrar la
solucion que dote de legitimidad al Estado Democratico de Derecho requiere
identificar la verdadera problematica que genera un sistema democratico deébil,
para con ello lograr la conformaciéon de partidos politicos con estructura fuerte que
sean congruentes con su funcion de mecanismo idoneo para el ejercicio

democratico.

El anadlisis de las reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos
evidencia la ausencia de contenido dirigido a la soluciéon de la verdadera
problematica, la creacion de ciudadania entendida como el amor a la cosa publica
permitiria la conformacién de verdaderos partidos politicos con ideologia y
democracia interna que garantice el ejercicio de la teoria de la representacion y la
existencia de una independencia funcional en la maxima autoridad en materia

electoral en la funcion de jurisdiccion especializada.

Y es que debe tenerse claro que el resultado de un proceso electoral
conforma la estructura del Estado Democratico Constitucional, por ello, la
importancia que la certeza juridica en el debido desarrollo de los procedimientos
gue lo convalidan, se encuentre en cada una de las decisiones de la maxima
autoridad en materia electoral, lo que conllevaria reducir la apatia democrética y
generar un ejercicio democratico con la emision de sufragio responsable y con

base a informacidn cierta.
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La ausencia de participacion en el ejercicio democratico es la consecuen0|a
de falta de confianza en el sistema de partidos politicos, de eso dve‘-\\\gen(a}J Lq.
ausencia de legitimidad social en la conformacion del Estado, cuya estructifa
Unicamente responde a la legitimidad juridica que de manera sencilla logra
cumplirse con la adecuacion a las reglas del proceso electoral establecidas en la

Ley Electoral y de Partidos Politicos.

No debe olvidarse que el fin esperado es la democracia ideal, pero esa
claridad en el objetivo que debemos alcanzar no debe convertirse en la utopia que
termine por aplastar la razon de ser del sistema democratico. Por ello, el enfoque
debe ser en lograr que el Poder Electoral en Guatemala lleve a cabo su papel de
garante democratico, y de esa forma jugar el papel de arbitros imparciales en la

arena electoral.

Evidenciar la problematica del sistema democratico guatemalteco permite
enfocar los esfuerzos en las soluciones adecuadas, impidiendo de esa forma que
la democracia se convierta cada vez mas en un aspecto utopico que debilita toda
la estructura de Estado y por ello, impacta en la expectativa ciudadana sobre el

verdadero control del poder, reflejandose en la apatia democratica.

La realidad actual del sistema democratico guatemalteco evidencia que en
el maximo 6érgano representativo, el Congreso de la Republica de Guatemala el
consenso politico se ha convertido en el principal aspecto orientador por encima
de la fuerza normativa constitucional, lo que desnaturaliza su razon de ser e incide
de forma directa y negativa sobre el Poder Electoral desde su doble perspectiva,

es decir, la autoridad electoral (Tribunal Supremo Electoral) y el voto ciudadano.

Evitar que la democracia en Guatemala se debilite aln mas requiere de
forma obligada la readecuacion del sistema de partidos politicos, que como se ha

mencionado al mercantilizarse desnaturalizan su razén de existencia, anulando la
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Sin que se pierda de vista la razén de ser de la problematica actual, pues hacerio
conlleva al reiterado pero inutil planteamiento de las reformas a la Ley Electoral y
de Partidos Politicos como Unico mecanismo de solucion, cuando la realidad
demuestra que las modificaciones llevadas a cabo hasta la fecha, solo se utilizan
como alternativa de beneficio para los mismos partidos politicos.

Por todo ello, aunque parece incuestionable aseverar que existe
democracia en Guatemala, la forma de percibirla y entenderla ha variado y seguira
variando conforme la dinamica de los principales actores politicos genere
consecuencia de impacto negativo en el desarrollo de la misma, creando lo que
Robert Dahl, citado por Laurence Whitehead (2002) denomind la poliarquia, es
decir, el gobierno de varios (p. 23), que como se expuso en el presente trabajo, lo
constituyen aquellos que otorgan el financiamiento privado a los partidos politicos
y con ello imponen un mandato al Organismo Legislativo que se transfiere al poder
electoral mediante el sistema de eleccion de Magistrados del Tribunal Supremo

Electoral.

Es importante concluir con el hecho innegable que la democracia debe ser
entendida no solo como un procedimiento el dia de la eleccion, sino como la
alternativa real de participacion en el poder, sea de forma directa (sufragio activo)
0 a través de la emision del voto (sufragio pasivo) los cuales hoy en dia se
encuentran restringidos por la ausencia de mecanismos garantes de los derechos
democraticos, que permitan hablar en Guatemala de un proceso democratizador
claro y efectivo, con un Poder Electoral independiente que cumple con la

supremacia constitucional y la fuerza normativa constitucional en todos sus actos.

El poder legislativo debe cumplir con su funcién representativa en el

ejercicio de la potestad legislativa, sin que exista injerencia en las decisiones de la
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El Estado Constitucional de Derecho y la Democracia constituyen—u
sistema interdependiente, mediante el cual la observancia del primero legitima el
segundo. De esa forma, cuando se menoscaba la fuerza normativa constitucional,
no solo se crea una brecha entre norma y realidad, pues el impacto se traslada al
ejercicio democratico y con ello a la conformacién del aparato estatal.

La ausencia de ciudadania dentro del sistema de partidos politicos debilita
la estructura del dnico mecanismo de acceso al poder dentro del régimen
democratico, desnaturalizando la teoria de la representacion para reducirla a una

simple utopia donde los intereses privados prevalecen sobre el bienestar general.

El financiamiento privado condiciona el actuar de las organizaciones
politicas, reduciendo las posibilidades de acceso al poder mediante
procedimientos donde no existe la democracia interna, sujetando la actuacion de
esas organizaciones a una razon mercantilista, donde el ejercicio democratico se
convierte Unicamente en un simple requisito para legitimar juridicamente el

resultado de las elecciones.

El Tribunal Supremo Electoral, en ejercicio del poder electoral, carece de la
independencia que le permita ser verdadero garante de la justicia electoral,
emitiendo disposiciones carentes de la certeza electoral que se requiere para

fortalecer el proceso democratico guatemalteco.

El Poder legislativo en ejercicio de la potestad legislativa condiciona el
actuar de la maxima autoridad en materia electoral, con injerencia sobre las
decisiones derivado de la forma de eleccién que la misma Ley Electoral y de

Partidos regula para los Magistrados del Tribunal Supremo Electoral.
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Para evitar la injerencia del Poder legislativo en el Poder Electoral, debe
modificarse el plazo para el cual son electos los magistrados del Tribunal Supremo
Electoral, debiendo considerarse que transcurran dos legislaturas luego de su
designacion.

Resulta de suma importancia modificar el mecanismo de eleccién de
Diputados al Congreso de la Republica, debiendo ser mediante listado abierto, ya
gque esto permite crear verdaderos liderazgos y restar el impacto del

financiamiento privado que se convierte en la compra de un escafio.

El Tribunal Supremo Electoral debe cumplir con la funcion de formacion
ciudadana a través del Instituto de Formacién Civico Electoral, como un proyecto a
largo plazo que permita, en su momento, la conformacion de verdaderos

ciudadanos a lo interno de las organizaciones politicas.
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