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Fallo de la Corte Constitucional Alemana®
-2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-

Axiomas de la sentencia del Segundo Senado del 3 de marzo de 2009

1. El principio de la publicidad de la eleccion del articulo 38 en relacién con el
art. 20 parrafo 1 y péarrafo 2 ordena que todos los pasos esenciales de la
eleccion estan sujetos al control publico, en la medida en que otros
intereses constitucionales no justifiquen una excepcion.

2. En la utilizacion de aparatos electorales electronicos, el ciudadano debe
poder controlar los pasos esenciales del acto electoral y la determinacion

del resultado de manera fiable y sin conocimientos técnicos especiales.”

Corte Constitucional Federal
-2 BvC 3/07 — 2 BvC 4/07 -

Pronuncia el 3 de marzo de 2009 en el proceso de Queja de Control Electoral contra la
resolucion del Bundestag Aleman del 14 de diciembre de 2006.
WP108/05 — (BTDrucks 16/3600)

“La Corte Constitucional Federal —2° Senado- con el concurso de los jueces y
juezas. Vicepresidente VoR3kuhle, Brof3, Osterloh, Di Fabio, Mellinghoff, Libbe-
Wolff, Gerhardt, Landau

En razdn de la vista de causa del 28 de octubre de 2008 a través de Sentencia

reconoce por derecho:

1. La prescripcion sobre el empleo de aparatos electorales para las

elecciones al Bundestag Aleman y para los representantes de la Republica

! Justicia Electoral, Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Cuarta
Epoca, vol. 1, nam. 6, 2010, México Diciembre 2010, p. 509/568. Traduccion de Manfredo Koessl|,
con nota de José M. Pérez Corti.

La version, seleccion de textos y traducciéon ha estado a cargo del Magister Ms. Sc. Manfredo
Koessl. El texto que se traduce literalmente del original estd consignado en letra “Normal”
(redondas); y en las partes destacadas en bastardilla se presenta un resumen del parrafo original,
elaborado por el traductor. El texto completo en aleman puede ser consultado en el sitio oficial de
la Corte Constitucional Federal Alemana:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/cs20090303 2bvc000307.html .
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Federal Alemana ante el Parlamento Europeo (Ordenamiento Federal de
Aparatos Electorales (Bundeswahlgerateverordnung - BWahIGV)) del 3
de septiembre de 1975 (Bundesgesetzblatt | Pag. 2459) en la version de la
prescripcion para la modificacion del Ordenamiento Federal de Aparatos
Electorales y el Ordenamiento de Elecciones Europeas del 20 de abril de
1999 (Bundesgesetzblatt | Pag. 749) es incompatible con el art. 38 en
relacion al art. 20 parrafo 1 y parrafo 2 de la Ley Fundamental, en la
medida en que no asegura ningun control acorde al principio de la
publicidad de la eleccién.

2. El empleo de los aparatos electorales de la N.V. Nederlandsche
Apparatenfabriek (Nedap) del tipo ESD1, Versiones Hardware 01.02, 01.03
y 01.04 asi como el tipo ESD2 Version Hardware 01.01 en las elecciones
para el 16° Bundestag Aleman no fué compatible con el art. 38 en relacion
con el articulo 20 parrafo 1 y parrafo 2 de la Ley Fundamental.

3. Enlo demas, se rechazan las quejas de revision electoral.

4. La Republica Federal Alemana debe reembolsar los gastos de este
proceso al primer litigante en su totalidad y al segundo litigante en tres

cuartos.

Fundamentos:

1

Las Quejas de Control Electoral conciernen la admisibilidad del empleo de
aparatos electorales guiados por ordenador, también Illamados aparatos
electorales electrénicos o “computadoras electorales”, para las elecciones del 16°

Bundestag Aleman

2
1. En las elecciones para el 16° Bundestag aleman, aproximadamente dos
millones de electores de Brandenburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-

Pfalz y Sachsen-Anhalt dieron su voto por medio de los aparatos electorales



JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

Cérdoba - Republica Argentina

guiados por ordenador, producidas por la empresa holandesa Nedap vy
distribuidas en Alemania desde 1999 como componente central del “Sistema
electoral integral” (IWS) por la empresa H. GmbH. La denominacién de los
modelos de aparatos electorales se componen de un nombre para la generacion
de aparatos (ESD1 o ESD2) asi como el niumero de version para el Hardware
(HW) y el Software (SW). En las elecciones para el Bundestag aleman se han
utilizado hasta el momento los modelos ESD1 (HW 1.02; SW 2.02), ESD1 (HW
1.02; SW 2.07), ESD1 (HW 1.03; SW 3.08), ESD1 (HW 1.04; SW 3.08) und ESD2
(HW 1.01; SW 3.08).

3

“Estos aparatos electorales son gobernados por medio de un microprocesador y
un programa de software. Los votos emitidos se depositan exclusivamente en una
memoria electrénica y al finalizar la jornada electoral son escrutados por medio
del aparato electoral. Luego de la determinacion del resultado, el aparato electoral
muestra los votos otorgados para cada propuesta electoral; los resultados pueden
ser impresos por medio de una impresora integrada al aparato electoral. El
programa de Software, que gobierna el registro del voto y la determinacion del
resultado, se encuentra en dos chips de memoria (llamados EPROMs; EPROM =
Erasable Programmable Read-Only-Memory), instalados en el aparato debajo de
un revestimiento atornillado y asegurados por medio de dos sellos montados por
el fabricante. Los votos realizados en el aparato electoral —incluyendo el
acoplamiento (primer voto y su correspondiente segundo voto)- son depositados
en una unidad de memoria extraible en forma de cassette —el llamado modulo de
almacenamiento de votos, también denominado “urna electrénica” (cfr. Schonau,
Elektronische Demokratie, 2007, Pag. 53)—-. En el mddulo de almacenamiento de
votos también se almacenan los datos de la boleta electoral, la coordinacion entre
cada tecla con las propuestas electorales asi como la fecha de eleccion y local

electoral”
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Los aparatos electorales muestran un campo de teclado, sobre el que esta
cargado un papel con la imagen una boleta electoral oficial. Arriba del teclado se
encuentra un indicador LCD, que guia al electoral través del procedimiento
electoral y posibilita la comprobacion de sus entradas. Teclado e indicador LCD
estan rodeados por dos tabiques como proteccién de privacidad. En la parte
trasera del aparato electoral se encuentran la mencionada impresora asi como el
receptaculo de conexién para el modulo de almacenamiento de memoria. Los
aparatos electorales estan conectados con un cuadro de mandos sobre la mesa
de la junta electoral. EI cuadro de mandos le muestra a la junta electoral la
emision del voto por parte de cada elector al aumentar en uno el indicador de
electores. Después que el elector emiti6 su voto, el aparato electoral queda
bloqueado para otras emisiones de voto, hasta que la junta electoral lo activa para

el siguiente elector.

5

El componente del “Sistema de eleccion integral” distribuido por la empresa H. es
un aparato programador y lector, que le permite a la administracion comunal, en
conexibn con wuna computadora personal, preparar los modulos de
almacenamiento de votos antes de la eleccion, y después de la eleccion leer de
los modulos de almacenamiento, la informacion electoral y ponerla a disposicion
para otras elaboraciones de datos. Los modulos de almacenamiento pueden ser
leidos nuevamente al finalizar la jornada electoral. El software del “sistema
electoral integral” también permite imprimir los votos emitidos como boleta

electoral con sus correspondientes cruces.

6

El aparato electoral puede indicar e imprimir nimeros de identificacion individual
en cada uno de ellos, también de los niumeros de version del Hardware y Software,
asi como de dos sumas de control conformadas por un algoritmo de suma de

control incluido en el software del aparato electoral. Estos datos pueden ser
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comparados con la informacion contenida en la placa indicadora de tipo del

aparato electoral y en la declaracion de identidad estructural.

7

2. Ya en la década del "50 se intent6 en Alemania reemplazar el proceso electoral
tradicional del conteo manual de boletas, por métodos mas racionales y el empleo
de aparatos electorales. Segun art. 35 parr. 3 de la Ley Electoral Federal del 7 de
mayo de 1956 (BGBII S. 383 - BWG) el Ministro del Interior del Bund podia
permitir que, en lugar de boletas electorales, se utilizaran aparatos de conteo
electoral oficialmente autorizados. Sobre esta base se promulgd la prescripcion
sobre la utilizacion de aparatos de conteo electoral para elecciones para el
Bundestag Aleman del 24 de agosto de 1961 (BGBI | S. 1618) ...... ”

Parrafos 7 (segunda parte) hasta 13 inclusive:
Historia del empleo de aparatos desde 1961, propuestas de aparatos y la

modificaciones legales realizadas hasta el presente en Alemania.

14

3. Para las elecciones para el 16° Bundestag Aleman estaba en vigencia el § 35
BWG en la version de la publicacion de la Ley Electoral Federal del 23 de julio de
1993 (BGBI | S. 1288, ber. S. 1594), modificada por ultima vez por la Octava
Ordenacion de Adaptacion de Competencia del 25 de noviembre de 2003 (BGBI |
Pag. 2304).

15

La prescripcion tiene la siguiente texto:

16
§35

17
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Votacién con aparatos electorales.

18
(1) Para facilitar la emision y contabilizacion de los votos pueden utilizarse

aparatos electorales en lugar de urnas electorales y boletas electorales.

19

(2) Los aparatos electorales en el sentido del inc. 1 deben garantizar el secreto de
la votacion. Su version debe ser admitida oficialmente para la utilizacion en
elecciones para el Bundestag Aleman o en general. Sobre su admisién decide el
Ministerio del Interior a solicitud del fabricante del aparato electoral. La utilizacién
de un aparato electoral admitido oficialmente debe ser autorizado por el Ministerio
del Interior. La autorizacién se puede otorgar para una determinada eleccion o en

general.

20
(3) Se autoriza al Ministerio del Interior, por medio de ordenamientos juridicos que

no necesitan de la ratificacion del Bundesrat, dar prescripciones sobre:

21
1. las condiciones para la admision oficial de las versiones de aparatos electorales,

asi como la retractacion o revocacion de la admision,

22

2. el procedimiento para la admision oficial de una version,

23
3. el procedimiento para el examen de un aparato electoral en el modelo sobre la

version oficialmente admitida,

24
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4. la prueba publica de un aparato electoral antes de su utilizacion,

25
5. el procedimiento para el permiso oficial de la utilizacion asi como la retractacion

y la revocacion del permiso,

26
6. de las particularidades implicadas en la utilizacion de aparatos electorales en

relacion a la eleccion.

27
El ordenamiento legal se realiza con el acuerdo del Ministerio de Economia y

Trabajo en los casos 1y 3.

28
(4) Para el accionamiento de un aparato electoral vale el § 33 Parr. 1, Oracion 1y
Parr. 2.

29-32. Competencia para dictar la reglamentacion del uso de aparatos electorales.
La decision sobre el uso lo realizan las comunas y ciudades, quienes ven en los
aparatos electorales una manera de simplificar el trabajo de los auxiliares

electorales.

33

1. Ambos recurrentes se dirigen contra la Ley Electoral Federal y la Ordenacion
Federal de Aparatos Electorales en la medida en que permiten la utilizacion de
aparatos electorales guiados por ordenador. Objetan la autorizacién y utilizacion
de estos aparatos. También impugnan la autorizacion oficial a los aparatos

electorales de la empresa Nedap.

34
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a) aa) El recurrente 1 objeta el resultado electoral de la eleccién para el
16°. Bundestag aleman en 30 circuitos electorales en Brandenburg, Hessen,
Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Sachsen-Anhalt. Solicita se reitere la
eleccion en dichos circuitos. Sefiala que “la utilizacion de aparatos electorales
guiados por ordenador atenta contra el principio de la publicidad de la eleccién y

el principio de la oficialidad de la eleccion”.

35

El principio de publicidad debe garantizar una realizacion ordenada de la eleccién
y garantizar la correcta integracion del parlamento. El control debe hacer hincapié
en el secreto del voto y que ademas el voto no se pueda modificar, que el
resultado so6lo debe contabilizar los votos emitidos. La utilizacion de los aparatos
electorales impugnados impide un control efectivo por parte del publico y la junta
electoral, ya que la determinacion del resultado se realiza en el interior del aparato

electoral

36
La publicidad de una eleccidon con aparatos electorales sélo puede garantizarse
con mecanismos de control como por ejemplo la impresién de un protocolo en

papel del voto emitido.

37

“La confiabilidad de los software instalados en los aparatos electorales no son
controlables por el publico. EI examen de la Oficina Federal Fisica-Técnica y el
permiso de la version no se realizaron en publico” tampoco se realizaron pruebas
independientes. Las fuentes del software no son abiertas y tampoco se puede
verificar que las copias del software utilizados en los locales electorales son
concordantes con los modelos testeados y no han sido manipulados. Una
autenticacion por medio de una cadena de caracteres para el programa original y
las copias no ha sido garantizado con seguridad. No se puede descartar una

manipulacion.
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38

“El especial peligro de los aparatos electorales guiados por ordenador consiste en
que la manipulacion de las elecciones puede ser realizadas mucho mas
eficazmente que en elecciones con urnas”. Estas manipulaciones pueden consistir
en otorgar los votos a partidos independientemente de la decision del elector, o
repartirlos entre los partidos segun una proporcion previamente fijada. Estas
manipulaciones pueden ser realizadas por los empleados como por terceros por

via de virus o troyanos, los que pueden resultar indetectables.

39

El proceso de examinacion del modelo por parte el Instituto Federal Fisico-
Técnico debe ser publico, al ser una instancia preparativa de una eleccion; y “...
eventuales intereses del fabricante para proteger sus secretos comerciales deben
ser postergados frente al principio democratico”.

40

No resulta compatible con el principio de la oficialidad de la eleccion que el
funcionamiento de los aparatos electorales sélo sean examinado por el fabricante
(87 Abs.1 BWahlGV) y que se renuncie a un control de la ausencia de
manipulacion. Los érganos electorales deben confiar en que no se realice una
manipulacion después de la examinacion. Los tests realizados en preparacion del

acto electoral no son suficientes.

41

Los aparatos electorales no estan al nivel actual de la técnica ni son compatibles
con los “lineamientos para las versiones de aparatos electorales” (Anexo lau § 2
BWahIGV) ni el software es identificable claramente, como lo pide el Letra B
Cifra 1 Punto 2.

42

10



JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

Cérdoba - Republica Argentina

“También es objetable que el § 35 BWG solo exige el secreto de voto, pero no el

cumplimiento de los otros principios constitucionales”.....

43

bb) Argumentacion del segundo impugnante:

44

El uso de aparatos electorales guiados por ordenador se opone al Principio de
Democracia, al Principio del Estado de Derecho y los Principios de Publicidad y
Oficialidad de las elecciones. Ni el 8§ 35 BWG ni el Ordenamiento de Aparatos
Electorales Federal bastan a los principios constitucionales sobre elecciones de la

publicidad y la oficialidad.

45y 46
Solicita la anulacion y se reiteren las elecciones en los distritos en los que se
usaron aparatos electorales. También solicita la publicacién de la documentacién

sobre la que se autorizé el empleo de estos aparatos.

a7

cc) El Ministerio del Interior solicito el rechazo de los recursos.

48

“La publicidad del acto de votacion es garantizada con el uso de aparatos
electorales. El publico puede controlar de que soélo electores autorizados tengan
acceso a la cabina de votacion. La junta electoral puede controlar, por medio de la
lectura de la unidad de funcionamiento, que cada elector s6lo vote una vez”. En
general, el principio de publicidad no es ilimitado, ya que esta en conflicto con el
objetivo de conformar una representacion popular con capacidad operativa en
poco tiempo. “La ley electoral Federal valoriza el objetivo de hacer que la eleccion

se realice en el tiempo adecuado y se establezca el resultado electoral en un

11
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tiempo prudencial, en una importancia mas grande que el minucioso control del

publico”.

49

La publicidad estd garantizada, el publico puede controlar la impresion del
resultado electoral al finalizar el acto, y el observador electoral y la junta electoral
pueden cotejar los resultados. Por otro lado, el Instituto Federal Fisico-Técnico ha
examinado detalladamente el aparato electoral. También se realizan controles
exhaustivos por parte de las administraciones comunales y las juntas electorales.
Por otra parte, al realizarse una determinacion de los resultados de manera

descentralizada, la manipulacion a lo sumo afecta al respectivo circuito electoral.

....... El principio de publicidad de la preparacién de una eleccién y del negocio
electoral puede ser limitada con motivo de la proteccion de los datos privados o

del secreto empresarial o de negocios ...... ”

52

“ un protocolo asi puede ser manipulado como cualquier otro producto de
papel ....". (Se refiere al protocolo solicitado por el recurrente)

53

“... que personas privadas realicen hechos individuales, no debe ser objetable; en
tal sentido los organismos estatales s6lo deben realizar los controles necesarios.
Asi, las boletas electorales son impresas por imprentas privadas, y la
comunicacion del llamado a eleccién y la documentacion para el voto por carta

enviados por correos privados...”

54

La identidad y autenticidad del software estan garantizados.

12
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55
De todos modos, eventuales errores electorales no son relevantes para
determinar mandatos. No se han planteado indicios concretos de alteracion de

resultados electorales por el uso de aparatos electorales.

56
dd) El Bundestag aleman rechaza las objeciones, con resolucion del 14 de
diciembre de 2006

57
Falta de competencia del Bundestag para decidir sobre normas individuales del

Derecho Electoral.

‘o También en el voto por correo la publicidad de la emision del voto esta

fuertemente limitado ...”

60
Por sobre la proteccion de los secretos de la empresa del fabricante de los
aparatos electorales prevalece el interés del publico de la publicacion del cédigo

fuente.

61-63

Se ha cumplido con las normas (Ordenamiento Federal de Aparatos Electorales, y
las Directivas para los tipos de construccion de Aparatos Electorales). Es posible
manipular los aparatos en teoria, pero en la practica resulta muy dificil. No hay
indicios de manipulacion o modificaciones involuntarias en las elecciones

impugnadas.

64

13
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b) Ambos impugnantes recurren en Queja de Control Electoral ante la Corte

Constitucional Federal

65
aa) El reclamante 1 solicita abolir la resolucion del Bundestag Aleman del 14 de
diciembre de 2006, declarar invalidas las elecciones objetadas y la repeticion de

la eleccion con boletas electorales y urnas.

66

Ampliacion de agravios del reclamante 1:

68

La publicidad de la eleccién se lesiona también por el traslado del control a un
procedimiento no-publico y la negativa a publicar los resultados y documentacion
de los examenes, asi como de los caracteres de construccion y los cédigos fuente

de los aparatos.

69
Un problema grave es que el ordenamiento confia en que el software y hardware
de los aparatos evaluados en la Oficina Federal Fisico-Técnica son idénticos a los

aparatos efectivamente utilizados. Estos no son revisados.

70

El principio de oficialidad no permite que el control de todo el acontecimiento
electoral, incluyendo los detalles técnicos, se escape de las manos de los érganos
estatales. El Principio del Estado de Derecho y el Principio de Democracia
demandan que todo el acontecimiento, incluyendo sus ramificaciones, sean

controlados por drganos estatales, y por el pueblo.

71

14
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Los problemas de seguridad de los aparatos electorales afectan a los principios
electorales de libertad, igualdad y secreto del voto. Si los votos pueden ser
capturados, desviados o espiados, se vulnera el principio de libertad electoral. Si
no se sabe si el voto sera contabilizado efectivamente, se vulnera el principio de
igualdad electoral. Estas manipulaciones también pueden afectar el principio del
secreto del voto. Para lesionar estos principios electorales es suficiente que la

utilizacion de las maquinas electorales permite la ocurrencia de estos errores.

72

El derecho constitucional que protege el secreto empresarial de la Empresa
Nedap debe retroceder frente al interés informativo del publico. También los
beneficios de la utilizacion de estos aparatos (velocidad de determinacion de
resultados y aumento de la seguridad del proceso) no justifican la limitacion de la
publicidad de las elecciones.

73
Los errores electorales si resultan relevantes para la determinacién de mandatos.
No corresponde la prueba al recurrente acerca de la posibilidad de la ocurrencia

de un resultado electoral diferente si no se hubieran utilizado aparatos electorales.

1477

Expresion de agravios del segundo recurrente.

78
Respuestas a la vista. Se notifica a todos los partidos politicos con representacion

en el Bundestag, al Director de elecciones y al Instituto Federal Fisico-Técnico.
79

El Director de Elecciones Federales considera el empleo de aparatos electorales

acorde a derecho.

15
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80
b) Ministerio del Interior profundiza y completa argumentos, como se expone a

continuacion.

81

El principio de publicidad es exagerado, si se solicita que cualquiera deba poder
comprender la totalidad del hecho electoral inclusive las preparaciones electorales
hasta en las ramificaciones de los detalles técnicos y que la totalidad del accionar
estatal en una eleccion, incluyendo los permisos de versiones de aparatos
electorales asi como que los demas preparativos de los O6rganos electorales y
otras instituciones estén bajo control publico.

82

La organizacion descentralizada es uno de los medios mas importantes para
evitar las manipulaciones. Cada Comuna decide como y donde guardan las
maquinas, lo que obliga al manipulador no sélo a poseer conocimientos técnicos,

sino el saber donde y como guardan las maquinas cada comuna.

83
El Instituto Federal Fisico-Técnico describe el proceso de examinacion y sefiala
que los requerimientos de seguridad son los equivalentes al de las elecciones

tradicionales, algo no tenido en cuenta por el recurrente.

84

3. a) El Chaos Computer Club e. V. toma en su posicion referente a una
investigacion sobre la seguridad y manipulabilidad de las computadoras
electorales Nedap, que en el afio 2006 realizaron en conjunto con la iniciativa

holandesa “Wij vertrouwen stemcomputers niet®”

. El software y el hardware de la
version holandesa ES3B, que en opinidbn del autor del estudio soélo tiene

diferencias minimas con las versiones alemanas ESD 1 y ESD, han podido ser

2 En neerlandés: “No confiamos en computadoras de sufragio” (Traduccion del autor).

16
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manipuladas con un esfuerzo relativamente escaso. La investigacion sefala que
el proceso analizado, a través de la reconstruccion del codigo fuente del software
electoral, y los métodos de programacion, son triviales y apenas corresponden al

nivel de la técnica de principios de los "90.

85

Las manipulaciones pueden consistir en otorgar el voto a otro partido, en
establecer una distribucion porcentual fija para el escrutinio no pasible de ser
descubierto previamente. El cambio del software es posible sin grandes
dificultades. Una persona con un breve entrenamiento puede cambiar las
memorias en menos de cinco minutos, un especialista en menos de un minuto.

También son posibles manipulaciones del hardware.

86

A diferencia de los métodos tradicionales, en cualquier momento se pueden
desarrollar procesos que posibilitan el falseamiento electoral el problema no es
solucionable con tecnologia, ya que el desarrollo de técnicas mas complejas lleva

necesariamente a sistemas aun mas dificiles de verificar por la gente coman.

87

b) El ministerio del Interior sefiala que existe aqui una sobre-valoracién de los
requisitos técnicos de seguridad. No se puede garantizar la seguridad absoluta
frente a falsificaciones electorales. Elecciones con urnas y el voto por correo

también son tedricamente manipulables.

88
Las posibilidades de manipulacion con computadoras no se diferencian de los

peligros en elecciones tradicionales.

89

17
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Se mencionan a los expertos invitados como peritos, y sobre que temas

expusieron.
B.

90
En cuanto a que el segundo recurrente se dirige contra el procedimiento ante el

Bundestag Aleman, su Queja de Control Electoral no tiene éxito

91

Las Quejas de Control Electoral estan fundadas, en la medida en que se oponen
a que el Ordenamiento Federal de Aparatos Electorales que permite la utilizacion
de aparatos electorales controlados por ordenador que no garantizan un control
efectivo del acto electoral y un control efectivo posterior del escrutinio. En tal
sentido, hay una falta contra el Principio de Publicidad de la eleccion del art. 38 de
la Constitucion en relacion con el art. 20 Parr. 1 y Parr. 2. La utilizacion de los
aparatos electorales guiados por ordenador de la empresa Nedap tampoco eran
compatibles con el principio de la publicidad de la eleccion. Ambos errores
electorales no llevan, empero, a la declaracion de invalidez de la eleccién en los

circuitos electorales sefialados por los recurrentes.

92

Queda abierta la cuestion acerca de si los aparatos electorales cumplen con los
requisitos del Ordenamiento Federal de Aparatos Electorales y las guias del Art.
38 Parr. 1 Frase 1° de la Constitucion Alemana. Lo mismo es vélido acerca de la
censura sobre un control oficial insuficiente de los aparatos electorales, de que la
examinacion del Instituto Federal Fisico-Técnico no fuera realizado en publico, y

la ausencia de publicidad de la documentacion y los codigo fuente del Software.

93- 105
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Rechazo del recurso interpuesto por recurrente 2, que fuere fundado en
cuestiones formales en el proceso ante el Bundestag Aleman.

104
Establece la competencia de la Corte Constitucional Federal tanto para el
cumplimiento del Derecho Electoral Federal, como sobre la constitucionalidad del

contenido de la Ley Electoral Federal.

105
El empleo de aparatos electorales guiados por ordenador debe ser examinado
especialmente en relacion a la publicidad de la eleccion (Art.38 en relacion Art.20

Parr. 1y 2 Constitucion Alemana)

106

La publicidad de la eleccion es condicion fundamental para una formacion
democratica de la voluntad politica. Ella asegura el debido orden y la comprension
de los procesos electorales y logra con ello las condiciones para una confianza
fundada de los ciudadanos en el correcto desarrollo de la eleccion. La forma de
Estado de la democracia parlamentaria, en el que el poder del pueblo se
mediatiza por medio de elecciones, es decir no se ejerce constantemente de
manera inmediata, exige que el acto de la transferencia de la responsabilidad
estatal hacia los parlamentarios esten bajo un control publico especial. El
mandamiento fundamental de la publicidad en el proceso electoral incluye el
proceso de propuesta electoral, el acto electoral (respecto al voto atravesado por
el secreto electoral) y la determinacion del resultado electoral (cfr. BVerfG,
Sentencia del Segundo Senado del 3 julio 2008 - 2 BvC 1/07, 7/07 -, NVwZ 2008,
S. 991 <992> m.w.N.).

107
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a) El fundamento de la publicidad de la eleccién lo conforman las decisiones
fundamentales de derecho constitucional sobre Democracia, Republica y Estado
de Derecho (Art. 38 en relacion con Art. 20 Péarr.1 y Parr. 2 Constitucion

Alemana).

108

aa) La eleccibn de la representacion popular es, en una democracia
representativa, el acto de legitimacion fundamental. La votacion para la eleccion
del Bundestag Aleman conforma un elemento esencial del proceso de formacion
de la voluntad del pueblo hacia los 6rganos estatales y con ello, al mismo tiempo,
la base de la integracion politica. La observacion de los principios electorales
validos para ello y la confianza en su observacion son por ello condiciones de una
democracia viable. Soélo la posibilidad de un control, acerca de si la eleccion se
corresponde con los principios constitucionales electorales, puede asegurar que la
delegacion del poder del Estado a la representacion popular, que es la primera y
mas importante parte de la cadena ininterrumpida de legitimacion del pueblo hacia
los oficiales publicos y 6rganos a los que se confia deberes estatales, no sufran
de déficit. La legitimacion democratica de la eleccién exige la capacidad de
controlar el proceso electoral, para asi poder excluir o corregir manipulaciones y
refutar sospechas injustificadas. Solo ésto posibilita la confianza fundada en el
debido orden de la conformacion del érgano de representacion. La obligacion del
legislativo y el ejecutivo de ocuparse de que el proceso electoral se conforme
acorde a la Constitucidn y se realice debidamente no alcanza, por si misma, para
transmitir la necesaria legitimidad. Sélo si el pueblo electoral se puede convencer
por si mismo de la legalidad del acto de transferencia, es decir, que la eleccion se
realice “ante los ojos del publico” (cfr. Schreiber, Handbuch des Wahlrechts zum
Deutschen Bundestag, 7. Ed. 2002, 8 31 Rn. 2) se puede garantizar la confianza
del soberano en la ocupacién del parlamento acorde a la voluntad del elector,
necesaria para el funcionamiento de la democracia y de la legitimidad

democratica de las decisiones estatales. (cfr. NRW VerfGH, Sentencia del 19 de

20



JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

Cérdoba - Republica Argentina

marzo de 1991 -VerfGH 10/90 -, NVwZ 1991, S. 1175 <1179>; HanlBmann,
Moglichkeiten und Grenzen von Internetwahlen, 2004, Pag. 184).

109

bb) En la Republica la eleccién es cosa de todo el pueblo y asunto comunitario de
todos los ciudadanos. A ello se corresponde, que también el control del proceso
electoral deba ser un asunto y tarea del ciudadano. Cada ciudadano debe
comprender y entender de manera segura los pasos centrales de la eleccion sin

conocimientos técnicos previos especiales.

110

cc) La publicidad de la eleccion también esta apoyado en el principio del Estado
de Derecho. La publicidad fundada en el Estado de Derecho sirve a la
transparencia y controlabilidad del ejercicio del poder estatal. Ella presupone, que
los actos de los érganos estatales pueden ser conocidos por los ciudadanos. Esto

también es valido para el actuar de los drganos electorales.

111

b) El principio de publicidad de la eleccion manda que los pasos esenciales de la
eleccion estan sujetos a la revisibn publica, mientras otros intereses
constitucionales no justifiquen una excepciéon. Con ello tiene una especial
importancia el control de los actos electorales y la determinacion del resultado

electoral.

112

Un proceso electoral en el que los electores no comprendan de manera confiable,
si su voto se registra de manera no adulterada e incluido en la determinacion del
resultado electoral, y de como de cuentan y ordenan la totalidad de los votos,
excluye del control publico elementos procedimentales centrales de la eleccion, y

por ello no basta los requisitos de derecho constitucional.
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113

c) No se incluyen todos los actos electorales para el requisito de la publicidad. Por
ejemplo los actos del director del circuito electoral para preparar el escrutinio no
son obligatoriamente publicos .8 76 Parr. 1 BWO (cfr. BVerfG, Sentencia del
Segundo Senado del 3 de julio de 2008 - 2 BvC 1/07, 7/07 -, NVwZ 2008, S. 991
<992>).

114

d) Los requerimientos de la supervision del proceso electoral valen sin perjuicio de
la responsabilidad de los 6rganos estatales encargados de la ejecucion de la
eleccion parlamentaria. (cfr. BVerfGE 20, 56 <113>; 41, 399 <414>; Seifert,
Bundeswabhlrecht, 3. Ed. 1976, Pag. 130).

115

Es en primera linea, tarea del legislador regular como asegurar la comprensién de
los pasos esenciales del proceso electoral. El art. 38 parr.3 de la Constitucion
empodera y obliga al legislador a determinar las particularidades de la formacion
del derecho electoral (en especial sistema electoral y proceso electoral) y el
cumplimiento de los principios del derecho electoral (cfr. Magiera, en: Sachs, GG,
5. Ed. 2009, Art. 38 Rn. 106 ff., 113 ff.). En el mandato de regulacion del art. 38
parr. 3 de la Constituciéon cae también la configuracion de los aspectos técnicos
del proceso electoral (cfr. Morlok, en: Dreier, GG, Bd. 2, 2. Ed. 2006, Art. 38
Rn. 127) y con ello, la decision sobre el empleo de aparatos electorales y la
determinacion de condiciones detalladas para su utilizacion. Los detalles pueden
ser regulados por un ordenamiento juridico en base a un mandato legal. (cfr.
Magiera, en: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 38 Rn. 114).

116
El legislador se encuentra con un amplio margen de decision en la concretizacion
de los principios de derecho electoral, en el marco del cual él debe decidir si se

justifican, y en que medida, desviaciones a los principios de derecho electoral en
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interés de la unicidad de todo el sistema electoral y para asegurar los fines
politico-estatales con él perseguidos. (cfr. BVerfGE 3, 19 <24 f.>; 59, 119 <124>;
95, 335 <349> ). La Corte Constitucional Federal s6lo examina si el legislador
actia dentro del margen de decision otorgado por la Constitucion para su
conformacion, o si se rebasa el limite de un principio de derecho electoral con
fuerza constitucional. No es tarea del Tribunal determinar si el legislador ha
encontrado soluciones practicas o deseables desde el punto de vista juridico-

politico, en el margen discrecional del que dispone. (cfr. BVerfGE 59, 119 <125>).

117

3. La utilizacibn de aparatos electorales, que pueden registrar el voto
electronicamente y pueden determinar el resultado electoral de manera
electrdnica, es segun ello, sélo compatible con la la ley fundamental bajo estrictas

condiciones.

118

a) Al emplear aparatos electorales electronicos, debe poderse revisar los pasos
esenciales del acto electoral y determinacion del resultado de manera confiable y
sin conocimientos técnicos especiales. En Ultima instancia, en vista de la
manipulabilidad y la propension al error de los aparatos electorales electronicos
es que resulta la necesidad de un control de este tipo. En ellos la recepciéon de los
votos y la contabilizacién de los resultados electorales se basan en un proceso de
calculo, que desde afuera y para personas sin conocimientos especiales de
técnicas informéticas no son comprobables. Por ello es que errores en el software
de los aparatos electorales son de dificil deteccion. Ademas, estos errores pueden
afectar no s6lo una computadora electoral, sino todos los aparatos utilizados.
Mientras que en las elecciones tradicionales con boletas electorales las
manipulaciones y falsificaciones electorales bajo las condiciones marco de las
prescripciones vigentes, a los que pertenecen también las reglas sobre publicidad,
resultan poco posibles —o0 de cualquier manera sdélo con un esfuerzo considerable

y un riesgo de descubrimiento muy alto y de efecto preventivo-, intervenciones en
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los aparatos electorales dirigidos electrénicamente pueden, en principio, con un
esfuerzo relativamente escaso, obtener un alto impacto. Incluso manipulaciones
en un sélo aparato electoral puede influenciar no sélo votos individuales, sino
todos los votos que fueron dados con ayuda de este aparato. Mas grande es el
alcance del error electoral que se ocasionan con las modificaciones y mal
funcionamiento de un solo software que se extiende a todos los aparatos. El
efecto de gran alcance de los posibles errores de los aparatos electorales o las
falsificaciones electorales mandan la realizacion de medidas precautorias

especiales para proteger el principio de publicidad de la eleccion.

119

aa) El elector debe —también sin conocimientos detallados de computacion- poder
comprender si su voto es registrado como base del escrutinio o —si los votos
primero se escrutan con apoyo técnico- de cualquier manera como base de un
posterior recuento registrado verdaderamente. No alcanza una remisién a que
confie en ello, sin la posibilidad de examinar por si mismo el funcionamiento
correcto del sistema. De alli que no alcance, si solo es informado exclusivamente
por un indicador electrénico de que su voto ha sido registrado. Eso no le posibilita
un control suficiente por el elector. La misma comprension también debe estar

dada para los 6rganos electorales y los ciudadanos interesados.

120

De ello resulta, que los votos no pueden quedar depositados exclusivamente en
una memoria electrénica. El votante no puede ser remitido, luego de la votacion
electrénica, a confiar exclusivamente en la integridad técnica del sistema. Si el
resultado electoral se obtiene por medio de la elaboracion guiada por ordenador
de los votos depositados en la memoria electronica, no alcanza, si sélo se puede
tomar conocimiento mediante un resumen impreso en papel o de un indicador
electrénico. Porque de esta manera, electores y érganos electorales sélo pueden
examinar si el aparato electoral ha procesado tantos votos como electores han

sido autorizados a emplear ese aparato electoral. En estos casos no es
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reconocible facilmente, si ha habido errores en la programacion del software o de

falsificaciones electorales intencionales por medio de la manipulacién del software.

121

bb) El legislador no esta impedido de utilizar aparatos electorales en elecciones, si
se ha asegurado la posibilidad constitucional de un control de correccién confiable.
Especialmente son imaginables aparatos electorales en el que los votos se
registren, no solo en la memoria electronica. Esto es posible por ejemplo, en
aparatos electrénicos que ademas del registro electrénico del voto imprimen un
protocolo de papel visible, que puede ser controlado antes de la emision del voto
definitivo y que es recolectado para posibilitar una verificacion. También es
posible un control independiente del registro electronico del voto, en el que los
electores sefialan una boleta electoral y la decision del voto es registrada
electronicamente al mismo tiempo (eventualmente con un “lapiz digital” cfr. para
ello Schiedermair, JZ 2007, P4g. 162 <170>) o posteriormente (por ejemplo con
un scanner de boletas electorales; cfr. para ello: Schoénau, Elektronische
Demokratie, 2007, Pag. 51 f.; Khorrami, Bundestagswahlen per Internet, 2006,
Pag. 30) , para que los mismos sean evaluados electrénicamente al finalizar la

jornada electoral.

122

En todo caso debe quedar asegurado, que el elector domina su emisién del voto y
los 6rganos electorales y ciudadanos interesados pueden verificar fiablemente el
resultado electoral sin previos conocimientos técnicos especiales. No es
necesaria aqui una decision acerca de si existe alguna otra posibilidad técnica
gue permita una confianza en la correccién del proceso de determinacién electoral
basada en la comprension, y que con ella se baste al principio de publicidad de la

eleccion.

123
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b) Las limitaciones a la controlabilidad ciudadana del proceso electoral no pueden
ser compensadas con que los aparatos de muestra sean controlados en el marco
del Procedimiento del Permiso de Version, o que los aparatos utilizados
concretamente en la eleccidon sean controlados previamente por una institucion
oficial sobre su concordancia con determinadas exigencias de seguridad y su
integridad técnica. El control de los pasos esenciales de la eleccion fomenta una
confianza fundada en el debido orden de la eleccién sélo en la manera exigida, de
que el ciudadano pueda comprender fiablemente el proceso electoral por si

mismo.

124

Por este motivo un amplio conjunto de otras medidas de seguridad (Por ejemplo,
controles sobre la consigna de aparatos electorales, poder comparar los aparatos
utilizados en cualquier momento con un modelo examinado oficialmente,
punibilidad de fraudes electorales y organizacion descentralizada de la eleccion)
tampoco son adecuados por si mismos, para compensar la falta de controlabilidad

de los pasos esenciales del proceso electoral por parte de los ciudadanos.

125

Por consiguiente, ni una participacion del publico interesado en el proceso de
evaluacion o del permiso de aparatos electorales, ni la publicacion de los informes
de evaluaciéon o caracteres de construccidon (incluyendo los cédigos fuente del
software en el caso de aparatos electorales guiados por ordenador) contribuyen
decisivamente en[l] asegurar el nivel exigido constitucionalmente de
controlabilidad y comprension del proceso electoral. Los examenes técnicos y
procesos oficiales de permiso, que de todas manera s6lo pueden ser apreciados
con pericia por especialistas interesados, se refieren a un estado del proceso que
se encuentra alejado del de la emision del voto. La participacion del publico
necesita por ello, para lograr la exigida supervision fiable, medidas

complementarias ulteriores.
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126

c) El legislador puede permitir, en un alcance limitado, excepciones al principio de
publicidad, para hacer valer otros intereses constitucionales, especialmente los
principios de derecho electoral del Art.. 38 Parr. 1 Frase 1 CN. Asi, se dejan
fundamentar el control publico del voto por correo (8§ 36 BWG) con el objetivo de
lograr una, en lo posible, amplia participacion electoral (cfr. BVerfGE 21, 200
<205>; 59, 119 <125> ). En el empleo de aparatos electorales guiados por
ordenador no se reconocen principios constitucionales contrapuestos que
justifiqguen una extensa limitacién de la publicidad de la eleccion y con ello la

controlabilidad del acto electoral y la determinacion del resultado.

127

aa) En la medida que el empleo de aparatos electorales guiados por ordenador
tengan por fin excluir el seflalamiento inconsciente incorrecto de la boleta electoral,
la emision no deseada de votos invalidos, errores de contabilizacién no queridos o
interpretaciones erréneas de la voluntad del elector en el escrutinio, que siempre
vuelven a ocurrir en una eleccion tradicional con boletas electorales (cfr. Schreiber,
Handbuch des Wahlrechts zum Deutschen Bundestag, 7. Ed. 2002, § 35 Rn. 2),
sirve a la imposicion de la igualdad electoral del art. 38 Parr. 1 de la Constitucion
Alemana. Cual es el peso de esta finalidad, queda por verse. En todo caso no
justifica por si mismo la renuncia a cualquier tipo de comprensibilidad del acto
electoral. Porque el error de contabilizacion involuntario o la interpretacion erronea
de la voluntad del elector por medio de aparatos electorales también puede ser
excluido, si ademas del registro electrénico y recuento de los votos, se posibilita
un control complementario por parte de los electores, 6rganos electorales y al
publico en general. Un correspondiente control resulta por ejemplo posible en
aguellos aparatos electorales electrénicos, que registran los votos no sélo
electronicamente en el aparato electoral, sino que también al mismo tiempo de
manera independiente. (Ver arr. Il. 3. a) bb). Aparte de ello, errores de

manipulacion —por ejemplo la utilizacion de la tecla “invalido” en la suposicion de
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que asi se corrige un error de ingreso- no estan excluidos en los aparatos

electorales autorizados para la eleccién para el 16° Bundestag Aleman.

128

bb) El principio del secreto del voto tampoco conforma un principio constitucional
contrapuesto, que pueda ser traido como fundamento de una amplia limitacién de
la controlabilidad del acto electoral y escrutinio. No existe un “area de tensién”
entre el principio del secreto del voto y el principio de publicidad que pudiera

justificar estas limitaciones. (BTDrucks 16/3600, Anexo 1, Pag. 20)

129

El principio del voto secreto garantiza que exclusivamente el elector tenga
conocimiento del contenido de su decision electoral y obliga al legislador a tomar
las medidas necesarias para la proteccién del voto secreto (cfr. H.H. Klein, en:
Maunz/Durig, GG, Art. 38 Rn. 110 [Marzo 2007]; Pieroth, JuS 1991, Pag. 89 <91>).
El secreto del voto conforma la proteccion mas importante de la libertad de
eleccion (cfr. BVerfGE 99, 1 <13> ). Histéricamente el voto secreto puede haber
sido una ruptura de la publicidad del proceso electoral, porque renuncia a la
emision publica del voto para proteger la libertad de la eleccion (cfr.
Breidenbach/Blankenagel, Rechtliche Probleme von Internetwahlen, Berlin 2000,
Pag. 34 f.). Pero, bajo el dominio de la ley fundamental que prescribe a la eleccion
expresamente como secreta para proteger su libertad, de entrada el principio de
publicidad no vale para el acto de la emision del voto. Mientras que la publicidad
de la eleccion no excluya la posibilidad de la observacion de la creacion del voto
de manera inobservada, el proceso electoral esta bajo el dominio del principio de
publicidad. (cfr. H.H. Klein, en: Maunz/Durig, GG, Art. 38 Rn. 113 [Marz 2007];
Seifert, Bundeswahlrecht, 3° Edic. 1976, Art. 38 Rn. 35). El principio del secreto
del voto origina por ello, ya desde el acto de votacién, ninguna limitacion al
principio de publicidad. Tampoco se justifica una limitacion del control publico en
la emision del portador —previamente marcado en secreto- del voto o en el

escrutinio. Esto ya se deduce, que nada se opone a las precauciones

28



JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

Cérdoba - Republica Argentina

complementarias que le permitan al elector un control acerca de si su voto sera

registrado legitimamente como base de un recuento.

130

cc) Finalmente no justifica el objetivo de poder lograr en breve tiempo una
representacion popular con capacidad operativa, limitaciones al principio de la
publicidad de la eleccibn en el empleo de aparatos electorales guiados por
ordenador. La clarificacion de la correcta conformacion de la representacion
popular en un tiempo prudencial es un punto de vista que puede ser tenido en
cuenta en la conformaciéon de un proceso electoral y del proceso de control
electoral (cfr. BVerfGE 85, 148 <159>). Pero el deseo de la reunion del nuevo
Bundestag de manera oportuna (cfr. Art. 39 Abs. 2 Constitucion) no se pone en
peligro con disposiciones suficientes para asegurar la publicidad de la eleccién.
Desde la Constitucién no se exige que el resultado electoral debe estar a la vista
apenas cierren los locales electorales. Ademas, las pasadas elecciones para el
Bundestag han mostrado que también, sin la utilizacion de aparatos electorales, el
resultado oficial provisorio se puede obtener en pocas horas. De alli que el interés
de una determinacién rapida de la conformacion del Bundestag aleman no es un
interés constitucional lo suficientemente adecuado para limitar la publicidad del

proceso electoral.

131 -135

Acerca de la competencia para regular el empleo de aparatos electorales

136
Segun estos criterios, el empoderamiento normativo del § 35 BWG no se enfrenta

a ninguna consideracion constitucional radical.

137-139
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La regulacion del BWG es suficiente para la autorizacion y control de los aparatos
electorales, en el 81 el legislador dio una definicion béasica favorable al uso de

aparatos electorales.

140
2. 8 35 BWG es compatible con el principio de publicidad de las elecciones.

141

a) No se encuentra frente a escrupulos de derecho constitucional, que el § 35
Parr. 1 BWG permita aparatos electorales “en lugar de boletas electorales y urnas
electorales”. Porque el 8 35 Abs. 1 BWG no excluye con esta formulacion el
permiso y la utilizacion de aparatos electorales con dispositivos de control, que
registren los votos suplementariamente de manera controlable por el elector, con
el registro (electrénico) en el aparato electoral. Segun la posicién sistematica del
8§35 Abs.1 BWG las palabras “en lugar de boletas electorales y urnas
electorales” toman referencia al proceso electoral tradicional normado en el § 34
BWG, en el que se utilizan exclusivamente boletas electorales y urnas electorales.
El 8 35 Abs. 1 BWG a su vez no excluye la promulgacién de prescripciones que
prevean mecanismos para una verificacion independiente del resultado electoral

al registro del voto y escrutinio electronico.

142

b) Resulta inofensivo, que el principio de publicidad de las elecciones no esté otra
vez expresamente mencionado en el 8 35 BWG como requisito para la
autorizacion y empleo de aparatos electorales guiados por ordenador. Estas
exigencias se derivan directamente de la Constitucidon y comprometen por ello
también al legislador en la concretizacion del § 35 BWG. También se mencionan
otras disposiciones que obligan a la publicidad del acto electoral: § 31 BWG y
8§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 BWG.

V.
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143

“El Ordenamiento Federal de Aparatos Electorales es inconstitucional por
contravenir el principio de publicidad de la eleccion del Art. 38 en relacion con el
Art. 20 Parr 1 y Parr. 2 CN...". “... ElI Ordenamiento Federal de Aparatos
Electorales no contiene normas que aseguran que solo se autorizaran y utilizaran
aquellos aparatos electorales, que basten a las condiciones previas de derecho
constitucional del principio de publicidad”

144
El art. 35 de la Ley Federal Electoral rige en lo referido al empleo de aparatos
electorales guiados por ordenador, y las modificaciones realizadas a lo largo del

tiempo no le quitaron dicha condicion.

145

2. El Ordenamiento Federal de Aparatos Electorales lesiona el principio de la
publicidad de la eleccion del art. 38 en relacién al Art. 20 Parr. 1 y Parr. 2 CN,
porque no garantiza un control eficaz del acto electoral ni una verificabilidad del
resultado electoral en la utilizacién de aparatos electorales guiados por ordenador.
Este déficit no puede ser resuelto por la via de una interpretacién conforme a la

Constitucion.

146

a) La publicidad de la eleccion ordena al utilizar aparatos electorales guiados por
ordenador, que los pasos esenciales del acto electoral y la determinacién del
resultado puedan ser verificados de manera confiable y sin conocimientos
técnicos especiales. Estas reglas no estan contenidas en el Ordenamiento

Federal de Aparatos Electorales.
147

En especial, no resulta del Ordenamiento Federal de Aparatos Electorales, que

s6lo puedan ser empleados aparatos electorales que le permitan al elector un
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control confiable al emitir su voto, de que su voto sera registrado sin
adulteraciones. El ordenamiento tampoco plantea exigencias procesales y de

contenido concretos en relacion a un control ulterior confiable del escrutinio.

148

La obligacion de sellar los aparatos electorales guiados por ordenador y los
recipientes en los que se encuentran las memorias de los votos luego del
escrutinio (8 15 Abs. 3 BWahIGV) asi como asegurar que las memorias de votos
no puedan ser accesibles a personas no autorizadas (8 16 Parr. 2 BWahIGV) es,
en tal sentido, insuficiente. Porque incluso si la memoria de votos puede ser
nuevamente leida con posterioridad a la jornada electoral en cualquier
oportunidad, el objeto de este recuento son soOlo los votos guardados
electrénicamente, en ese sentido, ni votantes ni Junta Electoral pueden verificar si

los mismos han sido registrados correctamente.”

149

La contabilizacion y comparacion entre electores autorizados y votos consignados
soOlo posibilita un control de si el aparato elabora tantos votos como electores lo
han utilizado. El control publico de los pasos esenciales del acto electoral y

escrutinio no queda garantizado de esta manera.

150

b) El Ordenamiento Federal de Aparatos Electorales no puede ser interpretado en
el sentido de que sdOlo se pueden utilizar aparatos electorales que basten al
principio de la publicidad de las elecciones, para asi hacerlo conforme a la

Constitucion.

151
Una aplicacion conforme a la Constitucion, del Ordenamiento Federal de Aparatos
Electorales, realizado de tal manera que el permiso de construccion y la

autorizacion de empleo solo puede ser otorgado por el Ministerio del Interior si se
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garantiza un efectivo control del acto electoral y la determinacién de los resultados
electorales (cfr. Schiedermair, JZ 2007, Pag. 162 <170<), sobrepasa los limites de
una interpretacion constitucional. Al legislador le estarian abiertas diversas
posibilidades para garantizar la controlabilidad de los pasos centrales de la
emision del voto y el escrutinio. Ya que el Ordenamiento Federal de Aparatos
Electorales no deja reconocer, en su version actual, como seria un control de este
tipo, existe una falta de normativa demandada constitucionalmente, y con ello a
puntos de referencia suficientes, en los que se podria basar una interpretacion

constitucional conforme a la Constitucion.

152

Aqui también hay que tener en cuenta, que el Ministerio del Interior como
legislador no ha considerado Uutil, ni se ha sentido demandado juridicamente para
promulgar una legislacién para un control eficaz del acto electoral y escrutinio,

posicion confirmada en su toma de posicion en el presente proceso.

153
Ademas, los aparatos electorales guiados por ordenador empleados para la
eleccion para el 16° Bundestag Aleman no se correspondian con los requisitos

que la Constitucion plantea para el empleo de aparatos electorales.

154

La utilizacion de los aparatos electorales electronicos de la empresa Nedap del
Tipo ESD 1 Version Hardware 01.02, 01.03 y 01.04 asi como el tipo ESD2
Hardware-Version 01.01 lesiona el principio de la publicidad de la eleccién (Art. 38
en relacion a Art. 20 Parr. 1 y Parr. 2 Constitucibn Alemana), porque estos
aparatos electorales no posibilitan un control efectivo de los actos electorales, ni

una verificacién confiable del resultado electoral.
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155

Los votos fueron registrados exclusivamente por una memoria electrénica. Ni el
elector ni las juntas electorales o los ciudadanos presentes en el local electoral
pudieron verificar, sobre si el voto emitido fué registrado auténticamente por el
aparato electoral. Por medio del indicador en la unidad las juntas electorales sélo
podian reconocer si el aparato electoral registraba un voto, pero no sobre si los
votos fueron registrados por los aparatos electorales sin modificaciones de
contenido. Los aparatos no tenian previsto la posibilidad de un registro de los
votos independiente del mdédulo de memoria de votos, que le permitiese a cada

elector la verificaciéon de su votacion.

156

También los pasos esenciales del escrutinio por medio de aparatos electorales no
pudieron ser comprendidos por el publico. Ya que el escrutinio es el objeto de un
proceso de elaboracion de datos realizado exclusivamente en el interior de los
aparatos electorales, ni los 6rganos electorales ni los ciudadanos que asisten a la
determinacion del resultado electoral pueden comprender si los votos validos
emitidos han sido adjudicados correctamente a las ofertas electorales y si los
votos obtenidos por las ofertas electorales individuales han sido indagados
correctamente. No resultaba suficiente que con una impresion en papel del
resumen o un indicador electronico se podia dar conocimiento del resultado
obtenido por el proceso de calculo. Un recuento publico, por el que los
ciudadanos pudieran comprender confiablemente y por si mismos, y sin

conocimientos especiales previos quedaba asi excluida.
VI.

157

Puede quedar abierto si las demés censuras tienen fundamento. Los recurrentes
hacen valer, entre otros, que la calidad de los aparatos electorales y del software
empleado no se corresponden con los requisitos del Ordenamiento Federal de

Aparatos Electorales, en especial de las directivas para la construccion de
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aparatos electorales (Anexol a art.2 BWahlGV). Ademas, los aparatos
electorales empleados no tienen un control oficial suficiente y la evaluacion de los
modelos por la Oficina Federal Fisica-Técnica asi como el proceso para la
autorizacion de los modelos deberian haberse conformado de otra manera. Los
recurrentes se dirigen con ello, en conclusién, contra el empleo de los aparatos
electorales guiados por ordenador en las elecciones para el 16° Bundestag
alemén. Incluso si estas censuras tuviesen fundamento, estos errores electorales
no tienen un peso especial al lado de la constatacion de lesion del principio de
publicidad del Art.38 en relacion con el Art. 20 Parr. 1 y Parr. 2 Constitucion

Alemana.
VII.

158
Los errores electorales constatados no llevan a dar lugar a la Queja de Control

Electoral y mandar a reiterar la eleccion en los circuitos sefialados.

159

1. El error electoral que resulta de la autorizacidn de los aparatos electorales
guiados por ordenador de la empresa Nedap, el permiso para el empleo de estos
aparatos electorales en la eleccion para el 16° Bundestag Aleman y el efectivo
uso de estos aparatos electorales en las elecciones no tienen relevancia en la
adjudicacién de mandatos. Porque el permiso y la utilizacién de los aparatos
electorales, pese a insuficiente conformacion de las bases juridicas no llevan,

como tales, a influenciar el resultado electoral.

160

2. Los errores electorales que resultaron de la autorizacion y empleo de aparatos
electorales guiados por ordenador, cuyo estado no concordaba con los requisitos
de una efectiva controlabilidad del proceso electoral no lleva, subordinado por su
relevancia en los mandatos, a la declaracion parcial de invalidez de la elecciéon

para el 16° Bundestag Aleman.
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161

a) En los casos en los que un error electoral ha podido repercutir en la distribucion
de mandatos en el Bundestag, corresponde a una decision de Control Electoral de
la Corte Constitucional Federal, estando bajo el mandato de la intervencién
minima posible. La decision solo puede llegar hasta donde lo demande el error
electoral constatado. En principio es la exigencia de la proteccion de la existencia
de una representaciéon popular (cfr. BVerfGE 89, 243 <253> ), que tiene su
fundamento juridico en el mandato de democracia, con las consecuencias del
error electoral constatado lo que hay que ponderar. Influencias electorales simples,
sin peso, no llevan por ello a la invalidez de una eleccion. La intervencion en la
composicién de una representacién popular electa por una decisiéon de derecho
de control electoral debe ser justificada por el interés del mantenimiento de la
representacion popular (cfr. BVerfG, Sentencia del Segundo Senado del 3 de julio
2008 - 2 BvC 1/07, 7/07 -, NVwZ 2008, S. 991 <997> m.w.N.). Incluso alli donde
un error relevante en distribucion de mandatos puede ser limitado a determinados
mandatos, es decir no se debe declarar invalida la totalidad de la eleccion, debe
merituarse de tal manera, que pueda resultar a favor de un interés del

mantenimiento de la representacion.
162

b) El interés del mantenimiento de la representacién popular, conformado en la
confianza en la constitucionalidad del Ordenamiento Federal de Aparatos
Electorales prevalece sobre los errores electorales constatados. Sus posibles
consecuencias en la conformacion del 16° Bundestag Aleman son, en todo caso,
calificables de marginales a falta de indicios de que los aparatos electorales
hayan funcionado incorrectamente o hallan sido manipulados, y por ello los
resultados electorales en los circuitos electorales afectados hubieran sido de otra
manera si no se utilizaran aparatos electorales. Semejantes consecuencias

inciertas no justifican la solicitada declaracion de invalidez parcial de las
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elecciones para el 16° Bundestag Aleman. En tal sentido debe tenerse también en
cuenta, que la falta constitucional constatada no fue realizada intencionalmente
sino bajo una situacion juridica no clara en su momento. Bajo estas condiciones
no hay un error electoral que haga imposible de sostener la continuacion de la

representacion popular.
C
163

Asignacion de costas. El Estado cubre el 100% de las costas del primer

recurrente, y el 75% del segundo recurrente.

Firma de los Jueces de la Corte Constitucional.
Voltkuhle, BroR, Osterloh, Di Fabio, Mellinghoff, Liibbe-Wolff, Gerhardt, Landau

Anexo
Articulos de la Constitucion alemana citados, en los que se funda la sentencia de la Corte.

Los textos fueron tomados de: http://constitucion.rediris.es/leqis/legextr/ConstitucionAlemana.html

Articulo 38

(1) Los diputados del Bundestag Aleman seran elegidos por sufragio universal, directo, libre, igual
y secreto. Son los representantes del pueblo en su conjunto, no ligados a mandatos ni
instrucciones, y sujetos Unicamente a su conciencia.

(2) Tiene derecho de voto quien haya cumplido dieciocho afios de edad. Es elegible quien haya
cumplido los afios con los cuales se alcanza la mayoria de edad.

(3) La regulacion se hara por una ley federal
Articulo 20 [Fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia]

(1) La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social.
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(2) Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo mediante
elecciones y votaciones y por intermedio de érganos especiales de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial.

(3) El poder legislativo esta sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la
ley y al Derecho.

(4) Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen el derecho de
resistencia cuando no fuere posible otro recurso.

Fundamento legal del recurso de Queja de control electoral.
Articulo 41

(1) El control de las elecciones compete al Bundestag. Decide también si uno de sus miembros ha
perdido su calidad de tal.

(2) Contra la decision del Bundestag se admite el recurso de queja ante la Corte Constitucional
Federal.

(3) La regulacion se hara por una ley federal.
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Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ELECTORAL Y SU GRAVITACION EN LA

INCONSTITUCIONALIDAD DEL REGIMEN ALEMAN DE VOTO ELECTRONICO

JOSE M. PEREZ CORTI®

Abstract

La Corte Constitucional Federal alemana, observando un interesante razonamiento légico fundado en los
principios generales del Derecho Electoral receptados en su Ley Fundamental, no se ha pronunciado sobre la legalidad
0 no de los diferentes sistemas y mecanismos electrénicos de votacion, sino que ha centrado su mirada en la revision
constitucional del marco normativo que rige los procedimientos y requerimientos técnicos de habilitacion e
implementacion de aquellos.

En efecto, la inconstitucionalidad se articula sobre cuestiones de indole reglamentarias y operativas,
intimamente relacionadas con el poder de policia electoral reglamentario y de ejecucion. Para ello, no duda en fundar
sdlidamente su decision en argumentos relativos a los principios generales y constitucionales del Derecho Electoral,
validos para todo el proceso electoral, por considerarlos matriz insuperable de proteccion de la voluntad popular en el

marco de un régimen democratico, republicano y federal.

Términos Clave
Voto electronico- sistema electoral aleman — publicidad del voto — control del elector — elecciones y nuevas

tecnologias.

Abstract

The German Federal Constitutional Court, having an interesting logical reasoning based on general principles of
law in its receptive Electoral Basic Law has not ruled on the legality or otherwise of the various systems and electronic
voting mechanisms, but has focused her gaze in the constitutional review of the regulatory framework governing the
procedures and technical requirements and implementation of those empowerment.

Indeed, the unconstitutionality is divided on issues of regulatory and operational nature, closely related to the
electoral police power and regulatory enforcement. To do this, do not hesitate to firmly establish their decision on
arguments relating to general principles of constitutional and electoral law, valid for the entire election process,

considering protection unsurpassed array of popular will in the framework of a democratic, republican and federal.

Keywords
Electronic vote — german electoral system — publicity of the vote — control of the voter — elections and

new technologies.

® Magister en Partidos Politicos, Centro de Estudios Avanzados de la Universidad Nacional de
Cérdoba (Argentina); Relator Electoral, de Competencia Originaria y de Asuntos Institucionales,
Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba (Argentina); Docente universitario de
Derecho Publico, Constitucional y Electoral; Doctorando en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina).

39



JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

Cérdoba - Republica Argentina

Sumario: Introduccién. Implementacién del Voto Electrénico:
Requerimientos normativos. El Derecho Electoral y sus principios
juridicos o generales. El pronunciamiento de la Corte
Constitucional Alemana: a. Principio de Democracia o Democratico;
b. Principio del Estado de Derecho; c. Principio de Publicidad.
Efectos y derivaciones de la Sentencia. Conclusiones.

Introduccion

En el aflo 2009 la Corte Constitucional Federal Alemana sentd un
interesantisimo precedente con respecto al régimen juridico aplicable a los
sistemas informéaticos de votacion o voto electronico. En efecto, el 3 de Marzo de
2009, declaré incompatibles las previsiones del Ordenamiento Federal de
Aparatos Electorales® fundandose para ello en las disposiciones del Art. 38 y de
los péarrafos 1° y 2° del Art. 20 de la Ley Fundamental alemana. De dicha
incompatibilidad emand la consecuente inconstitucionalidad de la norma de
inferior jerarquia, fundada en la ausencia de garantias acordes al principio de
publicidad de la eleccidn en los sistemas informaticos de votacion o computadoras
electorales utilizados en la eleccion del 16° Bundestag Aleman®.

* Bundeswahlgeratevorordnung — BwahIGV del 3 de Septiembre de 1975 (Bundesgesetzblatt I,
p. 2459), en la version de la prescripcion para la modificacion del Ordenamiento Federal de
Aparatos Electorales y el Ordenamiento de Elecciones Europeas del 20 de Abril de 1999
(Bundesgesetzblatt I, p. 749). Para las elecciones del 16° Bundestag Aleman, estaba en vigencia
el 8 35 BWG en la version de la publicacion de la Ley Electoral Federal del 23 de Julio de 1993
(BGBI | S. 1288, ber. S. 1594), modificada por Ultima vez por la Octava Ordenacion de Adaptacion
de Competencia del 25 de Noviembre de 2003 (BGBII p.2304). Vide Fallo de la Corte
Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, traduccion del Mgtr. Ms. Sc. Manfredo Koessl;
cuyo texto completo en aleman puede ser consultado en el sitio oficial de la Corte Constitucional
Federal Alemana: http://www.bverfg.de/entscheidungen/cs20090303 2bvc000307.html.

®En las elecciones para el 16° Bundestag o Parlamento aleman, aproximadamente dos millones
de electores de Brandenburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz y Sachsen-Anhalt
dieron su voto por medio de los aparatos electorales guiados por ordenador, producidas por la
empresa holandesa Nedap y distribuidas en Alemania desde 1999 como componente central del
“Sistema electoral integral” (IWS) por la empresa H. GmbH. La denominacion de los modelos de
aparatos electorales se componen de un nombre para la generacién de aparatos (ESD1 o ESD2)
asi como el numero de versién para el Hardware (HW) y el Software (SW). En las elecciones para
el Bundestag aleman se han utilizado hasta el momento los modelos ESD1 (HW 1.02; SW 2.02),
ESD1 (HW 1.02; SW 2.07), ESD1 (HW 1.03; SW 3.08), ESD1 (HW 1.04; SW 3.08) und ESD2 (HW
1.01; SW 3.08). Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, cuya
traduccion ha estado a cargo del Mgtr. Ms. Sc. Manfredo Koessl, a quien agradecemos su
desinteresada e invalorable colaboracion.
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Consecuentemente, la inconstitucionalidad no se pronuncia en relacion al
denominado “voto electronico” ni con respecto a las “computadoras electorales” o
“urnas electrénicas”, sino en relacion directa con cuestiones de indole
reglamentaria y operativas concernientes al poder de policia electoral
reglamentario y de ejecucion, al que no siempre se le presta la atencién que su
importancia merece.

Para ello, la Corte Alemana funda sélidamente su decision en argumentos
relativos a los principios generales y constitucionales del Derecho Electoral,
validos para todo proceso electoral, por considerarlos matriz insuperable de
proteccion de la Voluntad Popular en el marco de un régimen democratico,

republicano y representativo.

Implementacion del Voto Electronico: Requerimientos normativos

5 en cuanto a la

Alemania registra antecedentes de larga data
implementacion de nuevas tecnologias en el proceso electoral. Al respecto cabe
destacar que cuenta con una profusa y prolija reglamentacion destinada a regir
las vias y procedimientos de implementacion de computadoras electorales o
urnas electrénicas, es el denominado Ordenamiento Federal de Aparatos
Electorales’. Es decir, en Alemania no se ha improvisado sobre el tema. Todo lo
contrario, se viene trabajando desde hace mucho tiempo para regular
adecuadamente esta delicada cuestion, y resulta impensable que su tratamiento
esté fuera de un marco legal adecuado en el que se contemplen todos los

procedimientos y controles necesarios para garantizar el ejercicio de los derechos

® “Fundamentos: ... 7-2. Ya en la década del ‘50 se intentd en Alemania reemplazar el proceso
electoral tradicional del conteo manual de boletas, por métodos mas racionales y el empleo de
aparatos electorales. Segun art. 35 parr. 3 de la Ley Electoral Federal del 7 de mayo de 1956
(BGBI| S. 383 - BWG) el Ministro del Interior del Bund podia permitir que, en lugar de boletas
electorales, se utilizaran aparatos de conteo electoral oficialmente autorizados. Sobre esta base se
promulgé la prescripcion sobre la utilizacién de aparatos de conteo electoral para elecciones para
el Bundestag Aleman del 24 de agosto de 1961 (BGBII S.1618)...", Fallo-
2 BvC 3/07 - 2 BvC 4/07- de la Corte Constitucional Federal Alemana, pronunciado el 3 de marzo
de 2009 en el proceso de Queja de Control Electoral contra la resolucién del Bundestag Aleman
del 14 de diciembre de 2006, WP108/05 — (BTDrucks 16/3600). Vide Fallo de la Corte
Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-.

" Bundeswahlgeratevorordnung — BwahlGV del 3 de Septiembre de 1975 (Bundesgesetzblatt I,
p. 2459). Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-.
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politicos, por cuanto conforman los derechos constitucionales por excelencia en
un sistema republicano, democrético, representativo y federal.

La sentencia que nos convoca deja en claro que en dicho pais, para poder
utilizar aparatos electorales en un proceso electoral determinado, siempre tendra
que garantizarse el secreto de la votacion. Para hace efectiva dicha garantia, la
implementacion de nuevas tecnologias al proceso electoral requiere de una doble
instancia de control y autorizacién. La primera de ellas radica en la debida
registracion, homologacién o certificaciéon® de cada una de las versiones o
modelos computadoras electorales o urnas electronicas, las que deberan ser
oficialmente admitidas por el Ministerio del Interior aleman, a solicitud del
fabricante. La segunda instancia, una vez adquirida la condicibn de aparato
electoral admitido o certificado, radica en la autorizacidon para su utilizacion
comicial, la que puede ser especifica y limitada si es concedida s6lo para una
determinada eleccion, o genérica e indeterminada si la habilitacién es general®.

Al hablar de voto electronico no se pueden dejar de lado los intereses de
la/s empresa/s que tuviera/n a su cargo el suministro de las maquinas o aparatos
de votacion. En efecto, no es posible ignorar que esta clase de servicios y/o
prestaciones obedecen a un innegable y sano interés comercial, el que por otra
parte viene intimamente ligado a la proteccion de los conocimientos y
procedimientos utilizados para la elaboracion de tales aparatos electronicos de
votacion. Sin embargo, cabe destacar también que tal interés econémico y su
consecuente derecho de propiedad intelectual sobre los desarrollos informéticos
en cuestion, deben encuadrarse dentro del particular ambito de actuacién que
libremente han elegido para llevar adelante su actividad comercial. Tales
argumentos han sido esgrimidos por los impugnantes ante la Corte Constitucional
Alemana, afirmando que eventuales intereses del fabricante en proteger sus
secretos comerciales, deben ser subordinados a los principios generales que
rigen la vida institucional de una republica®®; llevando la cuestién hasta el campo

constitucional, al reconocer que el derecho constitucional que protege el secreto

® Tal el caso de los Estados Unidos de Norte América.
° Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 19 (2).
1% vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 39.
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empresarial debe ceder frente al interés informativo del publico, resultando
inaceptable una limitacion a la publicidad que debe primar en todo proceso
electoral™’.

En este orden de ideas, la Corte Alemana fue ain mas alla al afirmar que la
participacion del publico interesado en el proceso de evaluacion o del permiso de
aparatos electorales, o la publicacién de los informes de evaluacién o caracteres
de construccion (incluyendo los codigos fuente del software en el caso de
aparatos electorales guiados por ordenador) no alcanzan a configurar ni
contribuyen decisivamente a garantizar el nivel de contralor y de comprension del
proceso electoral exigidos constitucionalmente. Ello debido a que los examenes
técnicos y los procesos oficiales de permiso -que de todas maneras sélo pueden
ser apreciados con pericia por los especialistas interesados-, se refieren a un
estado del proceso que se encuentra alejado de la emision del voto. Para
alcanzar la exigencia de una supervision fiable, la participacion del publico
necesita de medidas complementarias ulteriores®?.

Cualquier tentativa de implementacién de sistemas informaticos destinados
a la emision, captacion y/o procesamiento del sufragio ciudadano, requieren
ineludiblemente de un adecuado marco legal y procedimental, ademas de
organos de control profesionalmente formados y capacitados a tal fin (Pérez Corti,
2005:151). En este contexto, otra cuestion a partir de la cual se debe planificar
cualquier proyecto de implementacion de mecanismos informaticos de votacion,
radica en la existencia de un interés comercial acotado al fin perseguido con la
actividad desarrollada a través de sus sistemas informaticos y las nuevas

tecnologias de la informacion.

El Derecho Electoral y sus principios juridicos o generales™®
Desde hace algun tiempo es posible advertir en el mundo juridico la mayor
presencia de los denominados “principios juridicos” o “principios generales del

derecho”. En parte esto se debe a la crisis de la nhorma legal que ha dejado de ser

1 vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 72.
12 vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 125.
13 PEREZ CORTI, 2008:21.
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identificada o asimilada como derecho Unico; aunque también es notable la
presencia del Poder Judicial en procura de dar soluciones satisfactorias ante el
aumento de la demanda de respuestas concretas y justas por parte de la
sociedad. A esto cabe agregarle cuestiones tales como la renovacion y el
enriguecimiento de las fuentes del derecho y la interpretacion juridica; la
operatividad generosa e internacional de los derechos humanos; Ila
constitucionalizacion del ordenamiento juridico; los cambios intensos y amplios en
el derecho vigente; como asi también las profundas criticas formuladas desde los
“realismos” a las pretensiones de “pureza” juridica otrora enarboladas por el
suefio legalista y logicista que durmieron Europa y nuestro continente desde
comienzos del S. XIX, y que finalizé hace ya algunas décadas.

Destacada doctrina afirma que “Una visidn preocupada por tener presente
el sentido profundo y raigal del derecho requiere volver la mirada a sus ‘principios’,
es decir, a aquello de donde deriva y se puede conocer esa peculiar realidad que
los hombres constituyen, reconocen y necesitan como derecho. Ello supone
darnos cuenta de que las normas autoritativamente dispuestas no agotan el
derecho, sino que, por el contrario, ellas mas bien son expresion circunstanciada
e incompleta del derecho. La sociedad conlleva derecho, pero no siempre éste
necesita de la estructura propia de las normas para regir. El plus de derecho
desde donde se puede explicar, ordenar y justificar a las normas esta constituido,
precisamente, por los principios. S6lo comprendiendo de dénde viene el derecho
podemos saber addénde y con que limites conducirlo. Sin duda, es un mundo
cargado de incertidumbres, pero no tanto por razones intrinsecas sino
basicamente por falta de atencion a ellos; de ahi, la urgencia de su estudio
exhaustivo e integral en torno al arché juridico” (Vigo, 2000:X).

Para definir lo que entendemos por “principio” recurriremos a Aristoteles
(Aristoteles, 2000:196), quien sostenia que lo comun a todo tipo de principios es
“ser lo primero a partir de lo cual algo es, o se produce, o se conoce”. Por lo
tanto, el principio es, necesariamente, anterior a la norma, y como tal en muchos

casos fundamento de su existencia y auxiliar en su interpretacion.
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Como parte integrante del mundo juridico, en el Derecho Electoral nos
encontramos con una serie de pautas o principios que responden a su particular
contenido, y que por lo tanto concurren en nuestro auxilio a efectos de lograr una
adecuada exégesis de sus normas, institutos y elementos, posibilitando una
mayor rigueza interpretativa con miras a su mas adecuada aplicacién en cada
caso concreto.

En este orden de cosas, los principios juridicos atafien a diferentes
aspectos del Derecho Electoral, pudiéndolos diferenciar en tres grandes grupos, a
saber:

1. Principios Juridicos del Derecho Electoral: Son aquellos que atafien al

contenido de fondo o sustantivo de esta rama de la ciencia juridica y

normativa, pudiéndolos identificar con los principios generales propiamente

dichos.

2. Principios Juridicos de la Administracion Electoral: Comprende el

conjunto de reglas no escritas que rigen la faz operativa de la actividad

electoral en tanto administracion del proceso comicial.

3. Principios Juridicos Procesales Electorales: Corresponden a los

principios generales relacionados con la legislacion procesal o adjetiva de

esta rama del derecho.

Dichos principios juridico o generales se convierten en sabios consejeros de
la magistratura a la hora de tener que resolver con la letra de la ley la dinamica
creativa de los hechos y de la vida misma. La norma, en su formalidad intrinseca
y natural, no siempre logra abarcar adecuadamente las hipotesis que se
combinan y multiplican en la vida real; y es alli donde los principios generales del
derecho ingresan al razonamiento juridico como amalgama racional de las
normas y los hechos en procura de articular una solucion final que de respuesta a

las necesidades diversas y hasta contrapuestas de la sociedad.

El pronunciamiento de la Corte Constitucional Alemana
En el fallo de la Corte alemana encontramos cuatro ideas centrales en torno

a las cuales se desarrolla el debate juridico por el que se arriba a la decision
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judicial definitiva. Tales lineamientos son el marco juridico reglamentario vigente
para la implementacién del voto electrénico; el interés empresarial; los principios
juridicos o generales del Derecho Electoral; y, finalmente, las garantias que
preserva o compromete la implementacion de un determinado mecanismo o
sistema de votacion electronica.

Una vez mas destacaremos la existencia de un preciso e indispensable
marco juridico que determina el procedimiento a seguir en todo proyecto de
implementacion de un sistema informatico de votacion. Es en este sentido que la
decision judicial no hace mas que reforzar la necesidad de tal régimen normativo,
en tanto el mismo es el encargado de materializar operativamente las
disposiciones, derechos y garantias constitucionales relativas a algo tan delicado
como los derechos politicos en un régimen republicano y democrético.

La Corte se encarga también de afirmar el reconocimiento constitucional del
interés comercial y empresarial de quienes han desarrollado los aparatos o
maquinas de votacion electrénica, aunque sin otorgarle caracter absoluto, sino
antes bien, encuadrandolo adecuadamente dentro del conjunto de derechos e
intereses que se hallan en juego. En este sentido, declara la necesaria
postergacion de eventuales intereses del fabricante para proteger sus secretos
comerciales frente al deber de garantizar la exclusion y/o correcciébn de
manipulaciones o sospechas injustificadas, de modo tal que en todo momento se
pueda avalar la confianza del soberano en la conformacion de los 6rganos de
gobierno de acuerdo con la voluntad popular que se ha manifestado™.

En esta construccion de la decision judicial, son las mismas partes en litigio
las que recurren a los principios generales del Derecho Electoral, procurando a
través de ellos la gradual equiparacion de situaciones juridicas, facticas e
hipotéticas que le permiten a la Corte Constitucional Alemana arribar a la
conviccion sobre la invalidez del marco juridico reglamentario, su prudente
proyeccién sobre el proceso electoral del 16° Bundestag, como asi también a la
insuficiencia de tal pronunciamiento para afectar la validez de los comicios en los

que se aplicara y dieran origen al presente litigio.

1% Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 108.
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Entre aquellos principios constitucionales relativos al Derecho Electoral que
son desarrollados a lo largo de la sentencia mediante reiteradas invocaciones,

encontramos el de democracia, el de estado de derecho y el de publicidad.

a. Principio de Democracia o Democrético

Es aquel conforme el cual las funciones en las que se divide el poder en
tanto nocion politica y organizacion institucional, deben estar vinculadas con la
voluntad del pueblo. Esto es, son los individuos en tanto ciudadanos politicos de
una determinada comunidad, los que dotan de legitimidad al sistema institucional
y normativo vigente; legitimidad sin la cual no se sentirian vinculados a aquellos.
Por lo tanto, el principio democrético es aquel que procura garantizar la presencia
y la actuacion de la voluntad popular dentro de un régimen democratico, y
especialmente si es republicano y representativo, a través de las instituciones y
procedimientos del Derecho Electoral.

En el contexto del Derecho Electoral, este principio se traduce en la
proteccion del contenido real e inalterabilidad cualitativa y cuantitativa de la
Voluntad Popular que se manifiesta a través del procedimiento comicial el dia de
la eleccion. En este sentido, lo que se persigue es el no falseamiento de la
manifestacion del pueblo a través del sufragio, y que asi, la voluntad del
electorado liboremente expresada no pueda ser suplantada o tergiversada. Es por
ello, justamente, que cuando en el proceso electoral se registra la concurrencia de
vicios que alteren el contenido de la decisién ciudadana hasta el punto de no
conocerse lo que la voluntad de aquellos ha querido o decidido, corresponde la
anulacion del proceso electoral en el ambito especifico en el que se ha producido
tal situacion.

En la sentencia sub examine, los impugnantes recurrieron reiteradamente a
este principio para argumentar y sustentar sus posiciones. Asi entendieron que
cuestiones tales como la proteccion de los secretos y eventuales intereses

comerciales de los fabricantes de maquinas o urnas electrénicas de votacion™; el

'3 vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 39.
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uso de aparatos electorales guiados por ordenadores o computadoras®®; la
limitacion de partes del procedimiento o de sus derivaciones excluyéndolos del
control publico especial a través de los 6érganos estaduales y de la misma
Voluntad Popular®’; debfan encontrarse subordinados al principio democratico.

Por su parte, el Tribunal hizo propio este argumento, sosteniendo que la
forma de estado de la democracia parlamentaria, en la que el poder del pueblo se
mediatiza por medio de elecciones —por lo que su ejercicio no acontece
constantemente y de manera inmediata—, exige que el acto de la transferencia de
la responsabilidad estatal hacia los parlamentarios esté bajo un control publico
especial. De este modo y en virtud del principio democrético en cuestién, cada
uno de los actores del proceso electoral debe adoptar los comportamientos y
garantizar los contenidos que satisfagan los requerimientos que el mismo importa,
configurdndose asi como una conditio sine qua non de constitucionalidad,
legalidad y legitimidad que requiere e impone el Derecho Electoral. Es por esto
mismo que la Corte Constitucional no dudé en sostener que la legitimacion
democratica de la eleccion exige la capacidad de controlar el proceso electoral,
para asi poder excluir o corregir manipulaciones y refutar sospechas
injustificadas™®.

No es una cuestion menor el justipreciar adecuadamente el rol de tales
exigencias fundadas en el principio democratico, especialmente cuando lo que
esta en juego es nada mas y nada menos que la esencia de la democracia
representativa como lo es la Voluntad Popular. Esto se logra so6lo con la estricta
observancia de los principios electorales validos, siendo ellos —por lo tanto—

condiciones de una democracia viable®®.

b. Principio del Estado de Derecho
Bien podriamos definir a este principio como aquel en virtud del cual los

habitantes de un estado juridica y politicamente organizado, deben obedecer el

16 vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 44.

7 vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 70.

'8 Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 106 y
108 “aa” y “bb".

19 vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 108 “aa”.
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derecho y regirse por él, sin distincion alguna entre diferentes tipos o clases de
personas, esto es publicas o privadas, fisicas o juridicas. Consecuentemente, la
premisa fundamental del Estado de Derecho es que todos -gobernados y
gobernantes- obedezcan el derecho, se rijan y subordinen a él. Que el derecho
sea obedecido y, en consecuencia sea capaz de regir el comportamiento de las
personas, dependera del procedimiento especifico de su creacién y aplicacién,
para lo cual —a su vez— deberdn estar regidos por ciertos principios.
Consecuentemente, una caracteristica esencial del Estado de Derecho es el
acuerdo generalizado sobre las reglas de procedimiento y no sobre los principios
sustantivos, y el proceso electoral es justamente uno de los mas importantes y
delicados procesos que lo integran®.

En otro orden de cosas, el Estado de Derecho —o Rule of Law- esta
profundamente vinculado a la nocion de Estado Moderno, que se centra en los
intereses de la sociedad y de su poblacion considerada en su conjunto. Tal
Estado tiene como objetivo —a través de sus funciones publicas— ofrecer
condiciones estables y favorables al desarrollo de todos sus habitantes. De esta
forma, la nociébn de Estado de Derecho procura garantizar dichas funciones
evitando a la vez los abusos en los que el monopolio del poder estatal puede
degenerar. Si bien no existe una Unica definicién de lo que habra de entenderse
por Estado de Derecho, es posible identificar ciertos elementos y valores
comunes, a pesar de que la importancia en cada caso pueda ser relativizada.
Tales elementos o notas tipificantes son:

a. El principio de la legitimidad de la Administracion;

b. Una justicia independiente y eficaz;

c. El principio legal de igualdad de los ciudadanos y de sus derechos;
d

El orden jerarquico constitucional y legal de todo el sistema normativo;

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Yatama vs. Nicaragua”, Sentencia del
23/06/2005, Parrafo 206: “...La observancia del principio de legalidad exige que el Estado defina
de manera precisa, mediante una ley, los requisitos para que los ciudadanos puedan participar en
la contienda electoral, y que estipule claramente el procedimiento electoral que antecede a las
elecciones...”. El extracto de este fallo se puede consultar en http://www.adc-sidh.org/la-corte-
lista.php?idsec=1&idsub0=12&idsub1=115&idsub2=159&myAdmin=c23f106c8
d425f75f137e1415fa5569d.
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e. Division de las funciones del poder mediante la diferenciacion entre
poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial;
f. lrrestricto respeto de los derechos humanos, a partir del minimun que

configuran los derechos civicos y politicos®.

A modo de conclusién, podriamos sostener que el Estado de Derecho es
aquel en el que tanto las autoridades legitimamente constituidas y como los
individuos que conforman una sociedad determinada, se rigen por la ley mediante
la cual se incorporan los derechos vy libertades fundamentales, y la que ademas
es aplicada por instituciones imparciales y accesibles que generan certidumbre y
garantizan los intereses de todos los integrantes de la misma.

En el fallo que nos convoca, la Corte Constitucional recurrié a este principio
para reforzar los requerimientos que derivan de su par democratico, en el sentido
de que en ambos casos, la totalidad del acontecimiento electoral y sus
derivaciones deben estar siempre bajo el control y la supervisién de los 6érganos
estatales, y sélo la posibilidad de un control acerca de si la eleccion se
corresponde con los principios constitucionales electorales, puede asegurar la
delegacién del poder del Estado a intermediacion de la representaciéon popular?.

Es justamente por ello que tal control y supervision solo es factible mediante
la observancia por parte de las autoridades publicas, de los actores politicos y de
la ciudadania en general, de las disposiciones que rigen el proceso electoral, en
cuanto determinan los procedimientos a seguir durante su desarrollo, amparando
asi los derechos politicos del electorado y estableciendo las garantias que

aseguran el respeto de los mismos.

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, “La expresion leyes en el articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Opinién Consultiva OC6/86, Parrafo 34: “...La
democracia representativa es determinante en todo el sistema del que la Convencién forma parte.
Es un principio reafirmado por los estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento
fundamental del Sistema Interamericano. El régimen mismo de la Convencién reconoce
expresamente los derechos politicos (art. 23), que son de aquellos que, en términos del articulo 27,
no se pueden suspender, lo que es indicativo de la fuerza que ellos tienen en dicho sistema...”. El
extracto de esta opinion se puede consultar en el siguiente sitio
http://www.adc-sidh.org/la-corte-detalle.php?idsec=1&idsub0=12&idsub1=115&idsub2=163&item=
164&myAdmin=c23f106c8d425f75f137e1415fa5569d&Ing=es&myAdmin=c23f106c8d425f75f137e
1415fa5569d.

?2 Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 108 “aa”.
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c. Principio de Publicidad

Para abordar correctamente este principio, primero hemos de acordar que en
una republica auténtica los actos del gobierno, ya sean legislativos, ejecutivos o
judiciales, deben ser necesariamente publicos, tanto los que resultan del ejercicio
de la funcion gubernamental asignada por la Constitucion Nacional al érgano
respectivo, como las actuaciones internas de caracter administrativo. Para que
tales actos sean efectivamente publicos, corresponde permitir el acceso al
conocimiento de ellos a toda persona cuyos legitimos intereses individuales, o
colectivos, o de los grupos sociales se vieran afectados (Badeni, 2007:590).

Por lo tanto entendemos por principio de publicidad a aquel que impone a los
organos del Estado que todos sus procedimientos y actos, como asi también los
fundamentos en los que se sustentan y por los que se adoptan, sean publicos,
esto es, que gocen de notoriedad y sean patentes o manifiestos, de modo tal que
cualquier ciudadano pueda acceder a su conocimiento, a sus fundamentos y a los
procedimientos utilizados para adoptarlos. Con él se persigue que la actividad que
desarrollen los érganos del Estado en ejercicio del poder que les concede
temporalmente la Voluntad Popular, no lo sea en forma secreta u oculta. En el
contexto de una democracia republicana y representativa, el Estado debera
siempre obrar con trasparencia, para lo cual la garantia constitucional de la
publicidad de sus actos deviene en un principio esencial y constitutivo de tal forma
de gobierno.

Este principio es el que le permite a la Corte Constitucional Alemana
restringir el derecho constitucional que protege el secreto empresarial de la
proveedora de las maquinas electronicas de votacion, el que a criterio del Tribunal
siempre debe retroceder ante el interés informativo del publico, resultando
injustificada toda tentativa de limitacién a la publicidad que debe presidir todo acto
comicial; dado que la publicidad de la eleccién es condicién fundamental para una
formacion democratica de la voluntad politica. Por lo tanto, al emplear aparatos
electorales electronicos —dice la Corte Constitucional- deben poder ser revisados

todos los pasos esenciales del acto electoral como asi también la determinacién
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de los resultados de manera confiable y sin necesidad de conocimientos técnicos
especiales, para considerar recién asi debidamente amparado y protegido el
principio de publicidad de la elecciéon®.

Este principio se va erigiendo como central de la sentencia de la Corte
Alemana, al punto tal que la misma afirma que el objetivo de poder lograr en
breve tiempo una representacion popular con capacidad operativa no justifica la
aplicacion de limitaciones al principio de la publicidad de la eleccion con miras a
facilitar el empleo de aparatos electorales guiados por ordenadores. Refuerza su
razonamiento a partir del mismo texto constitucional, en tanto y en cuanto no
surge de él exigencia alguna para que el resultado electoral deba estar a la vista
apenas cierren los locales electorales. De alli que el interés de una determinacion
rapida de la conformacion del parlamento aleman no es un interés constitucional
lo suficientemente adecuado para proyectar alguna clase de limitacion a la
publicidad del proceso electoral®.

La funcion y el sentido de este principio son claramente identificados por la
Corte Constitucional cuando sostiene que solo “...si el pueblo electoral se puede
convencer por si mismo de la legalidad del acto de transferencia, es decir, que la
eleccion se realice “ante los ojos del publico” (cfr. Schreiber, Handbuch des
Wabhlrechts zum Deutschen Bundestag, 7. Ed. 2002, § 31 Rn.2) se puede
garantizar la confianza del soberano en la ocupacion del parlamento acorde a la
voluntad del elector, necesaria para el funcionamiento de la democracia y de la
legitimidad democratica de las decisiones estatales...”?*; tal como también lo
destacar Koessl en su interesante comentario a la sentencia en cuestion?®,

En otro orden de cosas, el principio de publicidad de la eleccién también
concurre en refuerzo y sostén de su par del Estado de Derecho, y en este sentido

la sentencia recalca que la publicidad fundada en éste Ultimo sirve a la

23 Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 106, 118
“a”.

2 \ide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 130 “cc”.
% Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 108 “aa”
con cita de NRW VerfGH, Sentencia del 19 de marzo de 1991 - VerfGH 10/90 -, NVwZ 1991,
S. 1175 <1179>; HanBmann, Mdglichkeiten und Grenzen von Internetwahlen, 2004, Pag. 184.

%6 vide Manfredo KoessL, “Andlisis de la Sentencia de la Corte Constitucional Alemana que
prohibe el uso de las computadoras electorales. Antecedentes politicos e impacto”,
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transparencia y al control del ejercicio del poder estatal, dado que ella presupone
gue los actos de los organismos estatales deben poder ser conocidos por la
ciudadania, exigencia que con mayor razon resulta valida para el actuar de los
organismos electorales?’.

No obstante ello, es el mismo Tribunal el que se encarga de fijar los limites
dentro de los cuales resulta aplicable tal principio; y afirma sin hesitacion alguna
que la garantia del principio de publicidad no proyecta su caracter imperativo por
sobre todos los actos electorales que implica el desarrollo de un proceso
electoral®®,

Es por ello que identifica como aceptable que sea el mismo legislador el que
pueda permitir -con caracter o alcance limitado— excepciones al principio de
publicidad, con miras a hacer valer otros intereses constitucionales, haciendo
especial hincapié en los del Derecho Electoral del Art. 38, parrafo 1, frase 1 de la
Ley Alemana®®. De este modo quedan resguardados en su constitucionalidad,
todos los ordenamientos electorales que contemplan procedimientos vy
operaciones reservadas al control de los organismos electorales y estaduales.

Uno de ellos es —justamente- el principio del secreto del voto, el que a
criterio del Tribunal no configura un principio constitucional contrapuesto al de
publicidad, y en consecuencia tampoco es factible que el mismo sirva de
fundamento de una amplia limitacion de la controlabilidad del acto electoral y del

“wA

escrutinio; dado que entre ambos principios no existe “area de tension” que
pudiera justificar tales limitaciones™’.
La sentencia se encarga de destacar que histéricamente el voto secreto

puede haber sido una ruptura de la publicidad del proceso electoral, porque

*’ Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 110 “cc”.
?8 Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 113 “c”,
con cita del BVerfG, Sentencia del Segundo Senado del 3 de julio de 2008 - 2 BvC 1/07, 7/07 -,
NVwZ 2008, S. 991 <992>, a la que remite.

? Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (23/05/1949, B. O. Federal 1, p. 1;
enmendada por Ley del 26/11/2001, B. O. Federal 1, p. 3219), Articulo 38: “(1) Los diputados del
Bundestag Aleman seran elegidos por sufragio universal, directo, libre, igual y secreto. Son los
representantes del pueblo en su conjunto, no ligados a mandatos ni instrucciones, y sujetos
Unicamente a su conciencia. (2) Tiene derecho de voto quien haya cumplido dieciocho afios de
edad. Es elegible quien haya cumplido los afios con los cuales se alcanza la mayoria de edad.
53) La regulaciéon se hara por una ley federal”.

% Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 128 “bb”.
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renuncia a la emisién publica del voto para proteger la libertad de la eleccion®;
entendiendo también que bajo el dominio de la Ley Fundamental que prescribe a
la eleccién expresamente como secreta para proteger su libertad, el principio de
publicidad no resulta de aplicacion para el acto de emisién del sufragio;
concluyendo que mientras la publicidad de la eleccion no excluya el estricto
respeto de la creacion inobservada del voto, el proceso electoral debe quedar
indefectiblemente bajo el dominio del principio de publicidad®?.

Efectos y derivaciones de la Sentencia

Lo mas interesante de la interpretacion llevada a cabo por la Corte
Constitucional Alemana es que no se agota soOlo en el tratamiento de las
impugnaciones de fondo y su consecuente inclinacion por la inconstitucionalidad
del Ordenamiento Federal de Aparatos Electorales; sino que abarca también un
sugestivo debate sobre los efectos que en relacion a la eleccion del
16° Parlamento habria de tener su pronunciamiento.

Para ello el Tribunal realiza una delicada exégesis del principio de
interpretacion restrictiva de los errores y de las nulidades y del principio de
relevancia; salvaguardando asi la Voluntad Popular expresada durante los
comicios correspondiente al 16° Bundestag Aleman.

Partiendo del primero de ellos la Corte concluye que solo en los casos en los
que un error o nulidad electoral repercuta en la distribucion de mandatos en el
Parlamento, corresponde la declaracion de nulidad de tales comicios. Sin
embargo, tal decisidén sélo proyectara sus efectos hasta donde el error o la nulidad
electoral hayan sido constatados; lo que se funda en la exigencia de proteccion de

la existencia de una auténtica y efectiva representacion popular en tanto mandato

% Con cita de Breidenbach/Blankenagel, Rechtliche Probleme von Internetwahlen, Berlin 2000,
Péag. 34 f. Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos
129.

% Con cita de H.H. Klein, en: Maunz/Dirig, GG, Art.38 Rn.113 [Marz 2007]; Seifert,
Bundeswahlrecht, 3° Edic. 1976, Art. 38 Rn. 35. Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2
BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 129.
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esencial de la democracia. Consecuentemente, influencias “...electorales simples,
sin peso, no llevan por ello a la invalidez de una eleccién...”3.

Hasta tal extremo la Corte considera que la exégesis de los errores y de las
nulidades en materia electoral debe ser de interpretacion restrictiva y con
proyeccion acotada en sus efectos, en favor del mantenimiento de la
representacion popular; que sostiene que incluso alli donde se registre un error
relevante en la distribucion de los mandatos, el mismo debe ser limitado sélo a
aguellos que se han visto afectados por €l, no debiéndose declarar invéalida la
totalidad de la eleccién, sino encauzar tal declaracion de modo que pueda resultar
a favor del interés democratico del mantenimiento de la representacion®.

Por su parte, el principio de relevancia es aquel por el cual el error y la
nulidad electorales so6lo revestiran interés juridico a los fines de un
pronunciamiento judicial, cuando los mismos alcancen una dimension o
proyeccion en sus efectos que puedan influir o resultar relevantes para modificar o
alterar el contenido de la Voluntad Popular. Esto es, el error o la nulidad en
materia electoral, debe contar con entidad suficiente como para afectar la
conformacion de la Voluntad Popular, de modo tal que su contenido carezca de
legitimidad frente al electorado, violentando asi el principio democratico.

En concordancia con lo expresado, la Corte Constitucional Alemana rechazé
el pedido de nulidad comicial acomparfado en la presentacion de los impugnantes;
aduciendo como fundamento que el interés en el mantenimiento de la
representacion popular a partir de la confianza depositada en el Ordenamiento
Federal de Aparatos Electorales, prevalece sobre los errores electorales
efectivamente detectados en el mismo®. Consiguientemente, y a falta de indicios
de que los aparatos electorales utilizados durante la eleccion del 16° Parlamento

Aleman hayan funcionado incorrectamente o hayan sido efectivamente

% Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 161 “a”.
% Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 161 “a” y
162 “b".

% Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 162 “b”.
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manipulados, tales hipotesis se configuran como consecuencias inciertas que no
justifican la solicitud de declaracién de invalidez parcial de tales elecciones™.

En este marco circunstancial, no hay un error electoral que haga imposible
sostener la continuacion de la representacion popular, finaliza diciendo la

sentencia de la Corte Constitucional.

Conclusiones

El estudio de la sentencia sub examine nos condujo a identificar un
interesante desarrollo de las cuestiones relativas a la implementacion del voto
informatizado o electronico, esto es, mediante la utilizacibn de aparatos
electorales guiados por ordenadores en Alemania y con relacion a los comicios
relativos la conformacion del 16° Bundestag.

Pero en el caso de América Latina, este fallo trasunta un importantisimo
decalogo de condiciones y requisitos de implementacion de las tecnologias de la
informacion a los procesos electorales, especialmente en lo relativo a la emision,
captacién, almacenamiento y difusion informatizada del sufragio.

Es por ello que su estudio nos impone reflexionar a tiempo sobre la
imperiosa e ineludible necesidad de contar con un adecuado y profuso marco
juridico que reglamente los procedimientos de implementacion de aparatos
electorales informaticos para cualquier clase o categoria de eleccidn. Lo contrario
-y en parte lo que algunas experiencias latinoamericanas han marcado- es
exponer a situaciones sumamente delicadas a las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones (TIC’s), sin que explicacion alguna posterior le
permita comprender al ciudadano comudn que quizas la tecnologia no es la
responsable de los errores o nulidades electorales.

En este orden de ideas, entendemos altamente recomendable la doble
instancia de implementacion de estos aparatos informaticos de votacion, mediante
una primer registracion u homologacion ante un organismo que garantice los

contenidos tecnoldégicos indispensables para que los mismos operen

% Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 162 “b”.
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adecuadamente en respuesta a los requerimientos que el sistema politico y el
régimen electoral vigentes le exijan; y luego la habilitacion por parte del nivel
estadual correspondiente con miras a su efectiva utilizacibn en un proceso
comicial determinado.

Reiterativo —por obvio que resulta— seria destacar el rol de los principios
generales del Derecho Electoral, por cuanto a lo largo de este trabajo entendemos
ha quedado sobradamente demostrado. Pero si nos importa poner de relieve que
el pronunciamiento de la Corte en relacion a la inconstitucionalidad planteada por
los impugnantes, no afecta en si mismos a los diferentes sistemas de votacion
informatizados o electronicos, sino que recae sobre parte del ordenamiento
juridico destinado a su implementacién en Alemania. De esta forma, el Tribunal
deja en claro que el “...legislador no esta impedido de utilizar aparatos electorales
en elecciones, si se ha asegurado la posibilidad constitucional de un control de
correccién confiable...”’; remarcando que en todo caso debe quedar asegurado
que el elector domina su emisién del voto, y que tanto los érganos electorales
como los ciudadano interesados puedan verificar fiablemente el resultado
electoral sin previos conocimientos técnicos especiales®.

Lo expresado nos lleva a repetir una vez mas que el Derecho no debe
subordinarse a la tecnologia, sino ser su guia. Nuestra responsabilidad
democratica nos sita ante la obligacion de adecuar la tecnologia a la libertad; y la

herramienta es, indudablemente, el Derecho.

37 Viide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 121 “bb”.
% Vide Fallo de la Corte Constitucional Alemana -2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07-, Fundamentos 122.
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FUENTES

ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES
http://www.adc-sidh.org

CATEDRAS DE DERECHO ELECTORAL ARGENTINO — UNIVERSIDADES NACIONAL Y CATOLICA DE CORDOBA
http://www.joseperezcorti.com.ar

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA
http://www.bverfg.de

FORO FEDERAL DE ORGANISMOS ELECTORALES PROVINCIALES DE LA REPUBLICA ARGENTINA
http://www.forofederal.org.ar

58



