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La reeleccion presidencial indefinida

en Ameérica Latina

(A propdsito de la Opinion Consultiva
N° 28/21 de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos)

Alberto R. Dalla Via

La reeleccion presidencial se ha extendido, en
lo que va del siglo XXI, en sus diferentes versio-
nes y tipos, en contraste con el fendmeno que
tuvo lugar en la década de los ochenta, cuando
los paises que retornaban a la senda democratica
tendian a la prohibicién de la reeleccién inme-
diata.

En algunos casos se mantuvo la reelecciéon
no inmediata o alterna —como Argentina— y
en otros, fueron atin més severos e impusieron
en consecuencia, la prohibicién absoluta de un
nuevo turno en el poder —como México—. Sin
embargo, en la década de los noventa algunos

(*) Abogado (UBA), doctor en Derecho Constitucional
(Facultad de Derecho UBA) y Doctor en Ciencia Politica
(Facultad de Ciencias Sociales UBA). Profesor titular de
Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Director de la Comisién de
Doctorado y de la Maestria en Magistratura de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Presidente
de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas
y académico de Numero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Miembro
correspondiente de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas de Espana. Presidente de la Cdmara Nacional
Electoral.

sistemas comenzaron a consagrar la reeleccion
inmediata. El proceso tuvo idas y vueltas, pero
continud con una variante extrema: la reelecciéon
indefinida o ilimitada adoptada por Venezuela y
que ya sostenia Cuba.

Alexander Hamilton, uno de los padres funda-
dores de la republica norteamericana, ha defen-
dido la reeleccion por diversas razones que apa-
recen expuestas en El Federalista, como cuando
senala que “la idea de hacer imposible que el
pueblo conserve en funciones a aquellos hom-
bres que en sus opiniones han hecho acreedo-
res de su aprobacion y confianza, constituye una
exageracion, cuyas ventajas son problemadticas y
equivocadas en el mejor caso y estan contrarres-
tadas por inconvenientes muchos maés ciertos y
terminantes”.

A la luz del texto constitucional de 1787, Esta-
dos Unidos tuvo su expresion de reeleccién inde-
finida en la figura de Franklin Delano Roosevelt,
quien ejerci6 un tercer mandato y llegé incluso a
ser votado para un cuarto que no alcanzé a asu-
mir por su fallecimiento. Previamente, habian in-
tentado un tercer mandato Ulises Grant en 1880
aunque no concité el apoyo de su partido y Teo-
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La reeleccion presidencial indefinida en América Latina

doro Roosevelt que si se presentd, pero perdid
con Woodrow Wilson.

La enmienda XXII del 27 de febrero de 1951
puso fin a la posibilidad de una larga estancia en
el poder al limitar a dos los mandatos presiden-
ciales consecutivos, regresando a la tradicién im-
puesta por Washington cuando se retiré después
de su segunda presidencia, actitud que también
siguieron otros presidentes que culminaron su
segundo mandato con gran apoyo popular como
Eisenhower, Reagan y Clinton pero que no per-
siguieron una enmienda constitucional para se-
guir en la presidencia.

En los Estados Unidos el presidente tiene la
oportunidad de obtener otro mandato de cua-
tro afios, pero impera un sistema institucional de
frenos y contrapesos —entre otros el mayor peso
del Senado, el papel activo de la Corte y la estruc-
tura federal— que compensa el probable intento
de acumulacién excesiva de poder. En América
Latina, en cambio, no pudo funcionar un sistema
institucional adecuado y derivé en un presiden-
cialismo fuerte o hipertréfico donde la divisién
de poderes fue conculcada recurrentemente.

Alberdi consideraba que los nuevos estados
necesitaban reyes con nombre de presidentes;
coincidiendo en ese aspecto con Hamilton. “Dad
al ejecutivo todo el poder posible —sefialaba—
pero dédselo por medio de una constitucién’,
agregando que este desarrollo del poder ejecuti-
vo constituye la necesidad dominante del dere-
cho constitucional en nuestros dias en Sudamé-
rica. En la constitucion originaria, la prohibicién
de la reeleccién inmediata constituye el limite
mas claro y mas nitido al gran poder del presi-
dente.

A las fuertes atribuciones que nuestra “consti-
tucion histérica” concentr6 en el presidente ar-
gentino, se fueron agregando otras que provinie-
ron de la préctica. En este aspecto, mucho han te-
nido que ver las personalidades de quienes ejer-
citaron el cargo y que le otorgaron una impronta
personal y carismética al cargo, relacionada con
su condicién de “caudillos” al establecer una re-
lacién directa con el electorado. Las presidencias
de Bartolomé Mitre, Julio A. Roca, Hipdlito Yrigo-
yen y Juan D. Perén fueron paradigmaticas en el
sentido indicado.

Cuando Arturo E. Sampay defendiera la reelec-
cién de Perén en la Convencién Constituyente de
1949, sostuvo que “la empresa argentina depen-
de de la posibilidad constitucional de que el ge-
neral Perdn sea reelegido presidente” Como su-
giere Giovanni Sartori, la personalizacién del po-
der, afecta la eficacia del sistema politico.

En el mismo sentido, Gelli —en su comenta-
rio al art. 90 de la CN— refiere a los peligros de
la reeleccién presidencial, cuando sefala que
“[1]a tentacién de perpetuarse en el poder lleva
la politica agonal a sus extremos, con olvido de
las necesidades de la politica arquitecténica, o
subordina esta a aquella lucha, con desmedro de
las libertades publicas y el bienestar de sus habi-
tantes. Por otro lado, la permanencia en el poder
de una misma persona supone que el sistema re-
publicano es débil”.

En efecto, la reeleccion presidencial esta pro-
hibida en Colombia, Guatemala, México y Para-
guay; se encuentra limitada a una tnica vez en
Ecuador, Estados Unidos y Reptiblica Dominica-
na; se limita la reeleccién por una vez consecu-
tiva en Argentina y se permite solo de forma no
consecutiva en Brasil, Chile, Costa Rica, El Salva-
dor, Panamg, Peru y Uruguay.

Las reformas constitucionales en la region lati-
noamericana incluyeron la reeleccién inmediata
en Perd, la Argentina y Brasil, abriendo la puer-
ta a favor de la reeleccién. Si ese primer tramo
de reformas vinculadas a la reeleccién vino de la
mano de las experiencias de corte “neoliberal” de
los noventa, el segundo tramo de reformas, ya en
el nuevo siglo se dio en el marco y al calor de otro
clima ideoldgico y en cabeza de otros liderazgos.
Fue, principalmente, el “populismo” revestido
de un formato autodenominado “socialista” y
que tuvo en el ex presidente de Venezuela, Hugo
Chévez a su principal referente.

Segiin nuestro recordado académico, Mario
Serrafero, la reeleccién inmediata conlleva una
serie de ventajas para el ocupante del cargo:

a) el reconocimiento o visibilidad pudblica que
tiene la persona que ostenta la presidencia;

b) el acceso a los recursos y las fuentes de fi-
nanciamiento que provienen del gobierno;
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¢) la exposicion continua antes los medios de
comunicacién de masas.

d) el control y la manipulacién de la economia
en orden a los réditos electorales;

e) las posibilidades que emergen del desplie-
gue de las relaciones publicas que establece la
presidencia con los sectores publicos y privados
del pais y del extranjero.

Para el director del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, José Thompson:

“Si la reeleccién no estd rodeada de garantias,
mecanismos que permitan que efectivamente la
oposicién pueda organizarse, que la oposicion
tenga una oportunidad real de triunfar, que haya
una oportunidad que permita que el resultado
sea impredecible, por lo menos en teoria, esta-
mos atentando contra el caracter auténtico de las
elecciones”.

En casi todos los casos los presidentes han sido
reelegidos: Carlos Menem y Cristina Kirchner en
Argentina, Fernando H. Cardoso en Brasil, Hugo
Chavez en Venezuela, Rafael Correa en Ecuador,
Evo Morales en Bolivia, Daniel Ortega en Nica-
ragua.

En el ano 1995, poco después de la reforma
constitucional de 1994, la CS, en el caso “Partido
Justicialista de Santa Fe’; senalé que las clausulas
constitucionales limitatorias de la posibilidad de
postularse indefinidamente a las elecciones no
violan la CN, ni los derechos individuales, ni los
tratados o convenciones con rango constitucio-
nal a tenor del art. 75 inc. 22, al ser férmulas regu-
ladoras del sistema democrdtico, jurisprudencia
reiterada en el caso UCR de Santiago del Estero
de 2013.

La combinacidn entre presidencialismo fuerte
yreeleccién indefinida nos ubica en los umbrales
de un régimen cuyo corrimiento al autoritarismo
es muy probable. Poca duda cabe que vulnera los
principios de una democracia en clave republi-
cana que tiene, entre otros atributos, la divisién
de poderes y la rotacién de los cargos publicos.
Presidencialismo fuerte y reeleccién indefinida
se refuerzan mutuamente y tienen como puerto
de llegada la concentracién del poder en el apa-
rato ejecutivo.

Entre los defensores de la reeleccién indefini-
da, encontramos a Ernesto Laclau, para quien
todo régimen democrético circula entre el insti-
tucionalismo puro, que es el parlamentarismo,
y el populismo puro que es la concentracion del
poder en manos del lider. De ese modo, sostiene
Laclau que en América Latina se necesita un pre-
sidencialismo fuerte practicamente asociado con
el populismo.

Anos atrés, respecto de una pregunta referida a
la apelacién al lider, Laclau manifest6 lo siguien-
te: “;Hasta cudndo y c6mo? No lo sé. Pero soy
partidario hoy en América Latina, de la reelec-
cion presidencial indefinida. No de que un pre-
sidente sea reelegido de por vida, sino de que
pueda presentarse. Por ejemplo, por el presente
periodo histdrico, sin Chévez el proceso de refor-
ma en Venezuela serfa impensable; si hoy se va,
empezaria un proceso de restauraciéon del vie-
jo sistema a través del Parlamento y otras insti-
tuciones. Sin Evo Morales, el cambio en Bolivia
es impensable. En Argentina no hemos llegado a
una situacién en la que Kirchner sea indispensa-
ble, pero si todo lo que significé el kirchnerismo
como configuracién politica desaparece, muchas
posibilidades de cambio van a desaparecer”.

En ese contexto, y ante el uso inadecuado del
llamado “control de convencionalidad” para des-
virtuar la esfera del poder de decisién del poder
constituyente de los estados como ocurrié en
el caso de Bolivia, pero también en Nicaragua y
en Honduras, se fue planteando la necesidad de
un pronunciamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, con sede en San José de
Costa Rica, cosa que finalmente ocurrié el 7 de
junio de 2021, en la Opinién Consultiva N° 28/21
en respuesta a la pregunta realizada por la Rept-
blica de Colombia sobre “la figura de la reelec-
cién presidencial indefinida en el contexto del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos”.

La expectativa se concentraba en precisar si el
derecho a presentarse a la reeleccion presiden-
cial se encuentra protegido por la Convencién
Americana de Derechos Humanos o si puede ser
restringido por el ordenamiento de los Estados
que integran el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos, de manera que algunas cortes
constitucionales cooptadas por gobiernos de tur-
no han desvirtuado la figura del control de con-
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vencionalidad para fundamentar la existencia de
un pretendido “derecho humano a la reeleccién”.

La primera decision en este sentido fue adop-
tada por la Corte Suprema de Nicaragua en el
ano 2009, fundamentada en una supuesta obli-
gacion del Estado nicaragiiense de no restringir
los derechos politicos del candidato —que era el
presidente— Daniel Ortega mds alld de los su-
puestos del art. 23 de la Convenciéon Americana.
Dicha sentencia anuld la reforma constitucional
de 1995, que habia prohibido la reeleccién presi-
dencial, originalmente permitida en la eleccién
de 1987.

Cabe destacar que, al momento de emitir esta
decisién en 2009, la mayoria de los integrantes
de la Corte Suprema habia sido designada por el
Frente Sandinista de Liberacién Nacional, y que
el “derecho humano” del lider sandinista Daniel
Ortega a disputar la reeleccién presidencial fue
reconocido tan solo cuatro dias después de ha-
berse interpuesto una accién de amparo a su fa-
vor. En resumidas cuentas, la maxima instancia
judicial de Nicaragua realiz6 su propia interpre-
tacién de la CADH y concluyd que la restriccién
al derecho de Ortega a presentarse alareeleccién
infringfa lo dispuesto en los literales 1. c) y 2 del
art. 23 de la mencionada convencidn (1).

En similar sentido, la Corte Suprema de Hon-
duras, en el 2015, y el Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia en el 2017, invalidaron
la prohibicién constitucional del derecho de los
presidentes de turno, Juan Orlando Herndndez
y Evo Morales, a presentarse indefinidamente a
la reeleccién, aduciendo la primacia de la CADH
sobre las constituciones de ambos paises.

El ejemplo de Honduras es particularmente
irénico, ya que el golpe de Estado perpetrado en
el afno 2009 fue justificado por el intento del en-
tonces presidente Manuel Zelaya de realizar una
consulta popular no autorizada por el 6rgano

(1) Art. 23 CIDH Derechos Politicos: 1. Todos los ciu-
dadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportu-
nidades: [...] ¢) de tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, a las funciones ptiblicas de su pais. 2. La ley
puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportu-
nidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.

electoral competente, sobre la incorporacién de
la reeleccion en la Constitucidn.

El art. 239 de la Carta Politica prohibia expre-
samente la reeleccién presidencial y establecia
la inhabilitacién para el ejercicio de la funcién
publica por diez afios de toda persona que “que-
brante esta disposicién o proponga su reforma,
asi como de aquellos que lo apoyen directa o in-
directamente”. Seis anos m4s tarde, Juan Orlando
Hernéndez lograria incorporar la reeleccién in-
definida al texto constitucional sin siquiera pro-
mover una consulta a la ciudadania, acudiendo
a una Corte Suprema sometida por su gobierno.

Finalmente, el desbarajuste politico-judicial
boliviano es quizés el mds inaudito de todos, por
una razén fundamental. Se trata del inico caso
en que el Poder Judicial ignor¢ la voluntad ex-
presa de la ciudadania en una consulta popular
directa. En febrero de 2016 el gobierno de Evo
Morales habia realizado un referéndum en el que
se consulto si los bolivianos y las bolivianas de-
seaban derogar la prohibicién constitucional a la
reeleccién indefinida.

Aunque la enmienda constitucional fue recha-
zada durante el referéndum, el Tribunal Consti-
tucional Plurinacional reconoci6, meses mas tar-
de, el “derecho humano” de Morales a disputar
su cuarta eleccién presidencial, al amparo del
art. 23 de la Convencién Americana. Cabe sefa-
lar que los integrantes del Tribunal Constitucio-
nal eran en su mayoria, afines al partido oficialis-
ta, el Movimiento al Socialismo (MAS).

Los ejemplos de Nicaragua, Honduras y Boli-
via dan cuenta de la actuacién ultra vires de sus
cortes constitucionales, con el afan no solo de in-
terpretar directamente el alcance de la Conven-
ciéon Americana, sino deslindar de su art. 23 un
pretendido derecho humano que jamas ha sido
reconocido por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en su jurisprudencia.

Se trata claramente de un uso inadecuado del
denominado “control de convencionalidad” que
extrapola la esfera de competencia de las cor-
tes domésticas frente a la Corte Interamericana,
invadiendo la esfera de competencia del poder
constituyente originario y reformador de sus res-
pectivos paises. Es un “sofisma argumentativo’,
toda vez que se pretende una interpretacion di-
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recta, carente de razonabilidad por parte de los
jueces nacionales sobre el tratado.

La consulta sometida a la Corte por el Estado
solicitante se ampara en el citado art. 64.1 de la
Convencion, toda vez que Colombia es un Esta-
do miembro de la OEAy, por tanto, esté facultado
para solicitar a la Corte Interamericana una Opi-
nion Consultiva.

La Corte defini6 la reeleccién indefinida como
“[l]a permanencia en el cargo de la persona que
ejerza la Presidencia de la Reptiblica por més de
dos periodos consecutivos de duracién razona-
ble” sin que dicha duracién pueda “ser modifi-
cada durante la vigencia del mandato de aquel”
El Tribunal ademds aclard las consideraciones
realizadas en la Opinién Consultiva se circuns-
criben a la posibilidad de reeleccién presidencial
indefinida en un sistema presidencial.

La Corte abord6 dos temas principales: a) si la
reeleccién presidencial es un derecho auténomo
y b) si la prohibicién de esta constituye una res-
triccién de los derechos politicos contraria a la
Convencién Americana.

En cuanto al primer tema, la Corte concluy6
que la reeleccién presidencial indefinida no es
un derecho humano pues no cuenta con reco-
nocimiento normativo en la Convencién ni en la
Declaracion Americana, y de forma general, en el
corpus iuris del derecho internacional de los de-
rechos humanos, en otros tratados internaciona-
les, en la costumbre regional, ni en los principios
generales de derecho.

Alrespecto, la Corte ha destacado que, ante una
solicitud del Secretario General de la OEA sobre
este punto, la Comisién Europea para la Demo-
cracia a través del Derecho, mds conocida como
la “Comisién de Venecia’, analiz6 en 2018 la figu-
ra de la reeleccién presidencial y sefial6 que “las
cldusulas de limitacién a la reeleccién presiden-
cial se plasman en los capitulos constitucionales
que se refieren a la institucién de la presidencia'y
no en las declaraciones de derechos’, concluyen-
do que “no existe un derecho humano especifico
y diferenciado a la reeleccién”

Acto seguido, la Corte Interamericana proce-
dié a analizar si la prohibicién de dicha figura es
una restriccién a los derechos politicos, y de ser

el caso, si es compatible con la Convencién Ame-
ricana y la Declaracién Americana.

Recordando la Carta Democrética de la OEA:
“Los pueblos de América tienen derecho a la de-
mocracia y sus gobiernos la obligacién de pro-
moverlay defenderla” En este sentido, se recono-
ce que “la democracia es esencial para el desa-
rrollo social, politico y econdmico de los pueblos
de las Américas. La democracia representativa
es la base del Estado de Derecho y los regimenes
constitucionales de los Estados Miembros de la
Organizacién de los Estados Americanos”.

La Corte recordé que la facultad con la que
cuentan los Estados de regular o restringir los
derechos politicos no es discrecional. Por el con-
trario, un derecho puede ser restringido por los
Estados siempre que las injerencias no sean abu-
sivas o arbitrarias; por ello, deben estar previstas
en la ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con
los requisitos de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad.

En cuanto al primer requisito (idoneidad) la
Corte determind que, para ser acorde a la Con-
vencion, las limitaciones a la reeleccién presi-
dencial deben establecerse claramente en una
ley en el sentido formal y material. La prohibi-
cion de la reeleccion presidencial indefinida tie-
ne una finalidad acorde con el art. 32 de la Con-
vencioén, ya que busca garantizar la democracia
representativa. Asimismo, tomando en cuenta la
concentracion de poderes que tiene la figura del
presidente en un sistema presidencial, la restric-
cién de la posibilidad de reeleccién es una medi-
da idénea para asegurar dicha finalidad.

Al evaluar la necesidad de la prohibicién, la
Corte no encontro otras medidas igualmente id6-
neas para asegurar que una persona no se perpe-
tie en el poder y que de esta forma no resulten
afectados la separacién de poderes, el régimen
plural de partidos y organizaciones politicas, asi
como la alternancia en el ejercicio del poder.

Finalmente, al evaluar la proporcionalidad en
sentido estricto, la Corte ponderd si las ventajas
que trae la prohibicién de la reeleccién presiden-
cial indefinida para la alternancia democrética
son proporcionales con respecto al derecho de la
persona que ocupa el cargo a ser reelecta, y, por
otro lado, con respecto al derecho de los demas
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ciudadanos a votar y de participar en la direccién
de los asuntos publicos por medio de represen-
tantes libremente elegidos.

En los fundamentos finales, concluye que la
habilitacién de la reeleccién presidencial indefi-
nida obstaculiza que otras fuerzas politicas dis-
tintas a la persona a cargo de la Presidencia pue-
dan ganar el apoyo popular y ser electas, afecta
la separacion de poderesy, en general, debilita el
funcionamiento de la democracia.

Después de analizar la cuestién a lo largo de
cuarenta y tres [43] péginas, la Corte Interame-
ricana, por una mayoria de cinco votos y dos en
contra, emiti6 su opinién

1) declardndose competente y diciendo que:

2) La reeleccién presidencial indefinida no
constituye un derecho auténomo protegido por
la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos ni por el corpus iuris del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

3) La prohibicién de la reeleccién indefinida
es compatible con la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, yla Carta
Democraética Interamericana.

4) La habilitacion de la reeleccién presidencial
indefinida es contraria a los principios de una de-
mocracia representativay, por ende, a las obliga-
ciones establecidas en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Declaracién Ame-
ricana de los derechos y deberes del hombre.

La decisién lleva la firma de los jueces Eli-
zabeth Odio Benito (presidenta), Eduardo Vio
Grossi, Humberto Antonio Sierra Porto, Eduardo
Ferrer Mac Gregor Poisot y Ricardo Pérez Manri-
que, con las disidencias de los jueces L. Patricio
Pazmino Freire y Eugenio Raul Zaffaroni, quie-
nes emitieron votos individuales separados.

El juez L. Patricio Pazmino Freire, de naciona-
lidad ecuatoriana, desarrollé su voto disidente en
diez [10] paginas, entendiendo que la Corte In-
teramericana es incompetente para la Opinién
Consultiva plateada, toda vez que, a su criterio,
no se analizaron debidamente las cuestiones vin-
culadas a la admisibilidad de la solicitud presen-
tada por Colombia.

Maés extenso es, en cambio, el voto separado
del juez Eugenio Raul Zaffaroni, que en treinta
cuatro [34] pdginas desarrolla tanto argumentos
de forma como de fondo, disintiendo del voto
mayoritario. Nos detendremos un poco mas en
sus fundamentos por tratarse del juez argentino
que, ademas, fue ministro de la CS.

Algunos parrafos son interesantes y estan muy
bien escritos, como los que diferencian entre la
presidencia vitalicia que Simén Bolivar disefio
para Bolivia pensando en el Mariscal Sucre y que
considera prohibida por el derecho internacional
y que en América Latica solamente habria cono-
cido los casos de Gaspar Rodriguez de Francia en
Paraguay en el siglo XIX y el de Francois Duva-
llier en Haiti en el siglo pasado.

La reeleccién indefinida a su juicio es exclu-
yente de la anterior y sustancialmente diferente
toda vez que —en su opinién— no repugna a la
democracia porque requiere inexorablemente el
sometimiento periédico al mandato popular.

M4s alla de la redaccidn de estos y otros pdrra-
fos, la posicion del juez de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos Eugenio Raul Zaffa-
roni encierra una contradiccién légica, o, como
dijimos en otra parte, un “sofisma argumentati-
vo’, al colocar la reeleccion indefinida como un
derecho soberano de los pueblos, que esta fuera
del alcance del Derecho Internacional.

En efecto, a poco que se analice el caso de Bo-
livia, fue la expresion del pueblo boliviano, con-
cretada en su poder constituyente el que impedia
la reeleccién de Evo Morales y —a mayor abun-
damiento— se realizé una consulta que también
fue negativa para el mandatario, quien recurrié
al Tribunal Constitucional Plurinacional que este
habia nominado y que resolvié a su favor invo-
cando un “derecho humano a la reeleccion”.

Esto nos lleva a una vieja discusién planteada
por Carlos Nino sobre las dificultades para defi-
nir al pueblo. ;Son los proletarios? ;Es el cuer-
po electoral? ;Son los pobres? Para nosotros hay
muy pocas dudas en cuanto a que el poder cons-
tituyente originario es la expresiéon mds genui-
nay mads cercana a la idea de soberania popular,
cuestion que hemos aprendido de grandes maes-
tros como Alberto Antonio Spota, Germdn Bidart
Campos y Jorge Reinaldo Vanossi.
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El problema estd cuando se recurre a un con-
cepto que es ideoldgico y que se confunde con el
populismo de Laclau (2005). El pequerio detalle
que el voto en disidencia no menciona es que es,
precisamente, la Constitucién del Estado Pluri-
nacional de Bolivia, cuya sancién impulsé Evo
Morales y vot6 mayoritariamente el pueblo bo-
liviano la que prohibe la reeleccién indefinida.
Acd cabe la frase: “Si ese no es pueblo, el pueblo
en donde estd”.

Para terminar con el voto de Zaffaroni, en otro
pérrafo senala:

“La imaginacidn legal preventiva de burlas a la
prohibicién de reeleccién indefinida lleva tam-
bién a prohibir a los Pueblos que voten a parien-
tesy cdnyuges de presidentes, como estd previsto
en algunos textos constitucionales [...] ;Pero aca-
so esto no importa una violacién a los derechos
humanos de los pueblos y de sus parientes [...]
:Con qué derecho se le priva del ejercicio pleno
de su ciudadania? ;Por hermandad? ;Por matri-
monio? [...] la imaginacién perversa en politica
es imprevisible...

Més ajustada nos parece la opinién de Sagiiés,
cuando observa que, cuando la Constitucién de
nuestro pais impide, en el art. 90, tres periodos
presidenciales en la misma persona, se plantea el
interrogante sobre si se puede saltear tal escollo
eligiendo a un ciudadano, después a su conyu-
ge, y asf alternativa e indefinidamente entre ellos,
como ocurri6 a partir de 2007.

Esta modalidad electoral-matrimonial no se
encuentra formalmente prohibida en la Consti-
tucién, més alld que dé lugar a la posibilidad de
extender las interdicciones reeleccionistas tanto
a una persona como a su céonyuge, en una futu-
ra reforma constitucional, como ya sucede en las
Constituciones de Guatemala y Honduras.

En algunas de nuestras provincias, esta cues-
tién también se encuentra regulada constitucio-
nalmente, como es el caso de Rio Negro, en cuyo
art. 172 dispone que “[n]o pueden ser elegidos
gobernador o vicegobernador: 1. Los cényuges
y parientes hasta el segundo grado de consan-
guinidad o afinidad del gobernador o vicego-
bernador, en el mismo periodo o en el siguien-
te al mandato ejercido” y asimismo, la provincia
de Jujuy que ha mantenido la prohibicién en el

actual texto constitucional recientemente refor-
mado, en cuanto establece el impedimento de
ser candidato/as al Poder Ejecutivo provincial
para “los respectivos cényuges y parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, o por adopcién, del Gobernador o Vice-
gobernador en ejercicio” (cf. art. 149 in fine).

Dicho esto, resta analizar si los efectos de la
Opinién Consultiva N° 28/21 que aqui hemos
tratado se extienden también a las reelecciones
indefinidas de gobernadores de provincias e in-
tendentes en nuestro pais. Con respecto a estos
ultimos, la situacién ha interesado particular-
mente en la provincia de Buenos Aires, donde
algunos importantes “barones del conurbano”
velan enervada esa posibilidad por la vigencia de
la ley provincial 14.836, sancionada en 2016, que
les impedia ser reelectos por méas de un periodo.

La discusion gir6 en torno a su art. 7°, que fija-
ba al mandato en ejercicio al momento de san-
cionarse la norma local de referencia, como pri-
mer periodo a los efectos de la aplicacién del li-
mite a la reeleccion, cuestion que motivé multi-
ples presentaciones jurisdiccionales que reque-
rfan una interpretacién e incluso la derogacién
del articulo en cuestiéon y consecuentemente, un
intenso debate parlamentario al respecto.

Asi, con el pretexto relativo a que la ley no po-
dia aplicarse a los mandatos surgidos de la elec-
cién de 2015, anterior a la sancién de la nueva
legislacion, en diciembre de 2021, la legislatura
provincial modificé el articulo en cuestién dispo-
niendo que los mandatos “que se hayan iniciado
como resultado de las elecciones del afio 2017 y
2019 serdn considerados como primer periodo a
los efectos de la aplicacidn de la presente Ley. En
el caso de los mandatos que se hubieren inicia-
do como resultado de las elecciones del 2021, se
computard como primer periodo solo en el caso
que no haya ejercido un mandato inmediato an-
terior” (cf. art. 4° de la ley 15.315 modificatoria
del art. 7° de laley 14.836). De este modo, se logrd
sortear la limitacion legislativa impuesta en 2016
y desvirtuar el espiritu del legislador, habilitan-
do a los intendentes a poder presentarse a una
reeleccién maés en el proceso electoral en curso
del corriente afio 2023.

En este punto, es notable cémo tal determina-
cién se ha adoptado precisamente en el marco
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abierto tras la decisién de la Corte Interamerica-
na —en efecto, con apenas unos pocos meses de
diferencia— y los lineamientos alli fijados sobre
la materia. Pues vale la pena destacar que, aun
cuando la Opinién Consultiva N° 28/21 senale
que se refiere exclusivamente a elecciones pre-
sidenciales, la misma generalidad de ese docu-
mento de la CIDH es un argumento de peso que
no puede soslayarse a la hora de legislar sobre el
tema incluso en el orden local.

Al respecto, no debe olvidarse que, tanto el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la Orga-
nizacion de Naciones Unidas en su art. 50, como
la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos en su art. 28 contienen las llamadas “clau-
sulas federales’, conforme a las cuales, los paises
que tienen la forma federal de Estado se com-
prometen a implementar los derechos humanos
en todo el territorio, no pudiendo los gobiernos
sub-nacionales, eximirse de su cumplimiento al
no haber suscripto el instrumento internacional,
competencia que es propia del Estado Nacional.

Elfederalismo argentino se caracteriza por una
heterogeneidad institucional, principalmente de
los sistemas electorales locales. Esto lleva a que
cada provincia tenga sus propios marcos consti-
tucionales que regulan la cantidad de mandatos
que puede ejercer el poder ejecutivo provincial.
Dentro de esas potestades constitucionales, la
habilitacién de la reeleccién indefinida ha sido
una herramienta utilizada por algunas provin-
cias argentinas desde el retorno a la democracia.

San Luis fue la primera provincia que la per-
mitié en 1986. Catamarca la establecié median-
te una reforma constitucional en 1988, lo mis-
mo que realizé la provincia de La Rioja en 1986.
Formosa y Santa Cruz lo hicieron de manera es-
calonada, habilitando en primer lugar la reelec-
cién inmediata (Formosa en 1991 y Santa Cruz
en 1994) y avanzando posteriormente hacia la
reeleccion indefinida (Santa Cruz en 1998 y For-
mosa en 2003). También una experiencia en San
Juan en 2002 y otra frustrada en Misiones en
2006. Actualmente entonces, las provincias que
ain mantienen la reeleccion indefinida para los
Poderes Ejecutivos locales son Catamarca, For-
mosay Santa Cruz, de conformidad a lo dispues-
to en los arts. 133, 132 y 114 de sus Constitucio-
nes provinciales, respectivamente.

En nuestro pafs, las decisiones de la Corte In-
teramericana de San José de Costa Rica gozan
de particular prestigio, muy por encima de otros
tantos tribunales internacionales que también
existen en el marco de los tratados, tanto bila-
terales como multilaterales que la naci6n ha fir-
mado, aprobado y ratificado en el marco del régi-
men constitucional de los tratados que surge de
los arts. 31 y 27 dela CN.

El prestigio de la Corte Interamericana se vin-
cula directamente con la revalorizacién de los
derechos humanos durante la transicién a la de-
mocracia de la llamada “tercera ola” de los anos
70 y 80 en nuestra regiéon. En 1994 la reforma
constitucional priorizé a los tratados por sobre
las leyes, reconociéndoles jerarquia constitucio-
nal a algunas declaraciones, tratados y protoco-
los.

Esa situacién, mas el prestigio alcanzado por la
Corte Interamericana, que es inversamente pro-
porcional a la escasez de presupuesto y de recur-
sos de que dispone, hacen valorar positivamen-
te a la Opinién Consultiva recién mencionada al
poner un limite claro a ciertos excesos interpre-
tativos del llamado “control de convencionali-
dad” creado por el mismo tribunal latinoameri-
cano, terminando con la pretendida y peregrina
idea de un “derecho humano” ala reeleccién que
ha quedado sobradamente claro que no existe y
que es ademas contrario al “orden publico demo-
cratico” que se defiende.

La ejemplaridad que esperamos de esta Opi-
nién Consultiva va a ser posible mientras exista
la vocacion por respetar el Estado democréatico
de derecho como la mejor opcién para nuestras
sociedades.

Lamentablemente, luego de tal pronuncia-
miento y a pesar de ello, tuvo lugar en El Salva-
dor el atropello cometido por el gobierno del pre-
sidente Bukele contra la Constitucion de su pais
que prohibe la reeleccion, al lograr que la Asam-
blea Legislativa —que domina— sancionara una
ley especial de “renovacién” del Poder Judicial,
removiendo sorpresivamente a todos los jueces
mayores de sesenta afios o que llevaran mas de
treinta anos en sus cargos.

De esa manera, logré cooptar a la Corte Supre-
ma que, en una sentencia firmada el 3 de sep-
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tiembre 2021, le habilit6 la posibilidad de un
mandato inmediato. La rapidez con la que ocu-
rrieron los hechos hace sospechar acerca de sus
propdsitos. Ello por no abundar en el desafio pt-
blico del expresidente Bolsonaro al Supremo Tri-
bunal Federal de Brasil, en cuanto les hizo saber
que “solo Dios lo sacara de su cargo”.

Frente a esta nueva deriva autoritaria, conclui-
mos con un parrafo de la Corte Interamericana
en la Opinién Consultiva que aqui hemos anali-
zado y elogiado, cuando dice: “El mayor peligro
actual para las democracias de la regién no es un
rompimiento abrupto del orden constitucional,
sino una erosién paulatina de las salvaguardas
democréticas que pueden conducir a un régi-
men autoritario, incluso si este es electo median-
te elecciones populares”
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constitucional. — XI. Nuestra posicién.

I. Introducciéon

Los derechos politicos del constitucionalismo
clasico se incorporaron al patrimonio del hom-
bre dentro de los primeros “derechos humanos’,
como medio de procurar la limitacién del po-
der estatal y garantizar la “libertad politica” Con
el advenimiento del constitucionalismo social
se ampliaron en torno al concepto de democra-
cia, abriéndose a un universo mds complejo que
transita desde la democracia politica hacia la de-
mocracia participativa.

Las décadas del ochenta y noventa del siglo pa-
sado plantearon en el escenario latinoamericano

(*) Doctor y posdoctor en Derecho Constitucional
(UBA). Profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad de Buenos Aires (UBA). Codirector del
Programa de Posdoctorado en Derecho de la Universidad
de Bolonia (Italia) (UNIBO).

una ola democratizadora que caus6 importantes
reformas en las estructuras politicas existentes,
produciendo el afianzamiento de los derechos
politicos en la conciencia social. La importancia
de la politica en la vida de la comunidad se re-
flejé a través de movilizaciones y un incremento
importante de la participacién electoral.

Pero superada la euforia participativa, los lti-
mos anos evidencian crecientes desencuentros
de la sociedad con la dirigencia politica, que po-
nen —una vez mas— en tela de juicio la legitimi-
dad de la representacion.

Muchas voces se han alzado en estas épocas
de turbulencia mundial y nacional, en reclamo
de una aguda reforma para evitar el resultado de
una partidocracia entronada en los cargos con-
ductores del Estado, anteponiendo, muchas ve-
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ces, los intereses sectoriales y personales por so-
bre el bien comun.

Esta realidad, amén de constituir un senti-
miento justificado y legitimo de muchos sectores
de la sociedad frente a privilegios indebidos de
la clase politica; y a una corrupciéon que excede
casos individuales para posicionarse de manera
estructural; refleja la frustracién de una Naci6n
que, en conjunto, no logra encauzar los valores 'y
principios de la democracia.

En este contexto, una reaccién natural en la re-
gi6én para depurar la oferta electoral fue el dicta-
do de leyes denominadas de “ficha limpia’, tra-
tando de establecer limitaciones a las candida-
turas electorales y a los cargos publicos, en su-
puestos que los candidatos no superaran un fest
de idoneidad legal y moral (art 16 CN) por haber
sido procesados o condenados por delitos.

Asimismo, los tribunales, en algunos casos,
elaboraron doctrinas estrictas en torno a la inter-
pretacion del principio de inocencia (art. 18 CN;
8.2 CADH) frente a las limitaciones legales a las
candidaturas.

El presente trabajo apunta a sefalar algunas
tensiones entre la posicion de los érganos inter-
nacionales y algunos érganos legislativos y judi-
ciales internos; y ademads, interrogarnos sobre si
el “margen de apreciacion” sostenido por algin
sector de la doctrina y la jurisprudencia y por la
Corte IDH en relacion con el sistema electoral de
cada pais admite un espacio de flexibilidad en la
consideracion del principio de universalidad del
sufragio pasivo frente a la presuncién de inocen-
cia.

I1. El sufragio ciudadano: perfiles y caracte-
risticas

Los derechos politicos se desdoblan en activos
y pasivos, seglin estén destinados a concurrir por
medio del sufragio a la eleccién de los represen-
tantes que tendrdn a su cargo el gobierno del Es-
tado (activos) o en la capacidad de los ciudada-
nos de postularse como candidatos a los cargos
electivos (pasivos).

La norma contenida en el art. 37 CN estable-
ce que el sufragio es universal, igual, secreto y

obligatorio (1), conforme ya lo estableciera par-
cialmente, en 1912, la ley Sdenz Pena (2). Algu-
nas Constituciones locales y latinoamericanas le
han asignado otras caracteristicas. Por ejemplo,
la Const. de CABA califica también al sufragio
como “libre” y “no acumulativo”.

Como vemos, una caracteristica central del
sufragio es su universalidad, la que ha sido una
conquista en constante ampliacién. Que el voto
sea universal significa, en principio, que solo
pueden ser excluidos del padrén electoral aque-
llos que tengan impedimentos fisicos o psicold-
gicos dirimentes (los incapaces de hecho) y los
incapaces de derecho por encontrarse incursos
en responsabilidad penal (3). Veremos la evolu-
cién de esta afirmacion.

En lo que hace al perfil activo, al implemen-
tar el voto masculino de cardcter universal, la
ley Séenz Pena (ley 8871) inspird otras normas
que extendieron luego la composicién del cuer-
po electoral, como ocurrid, por ejemplo, con la
participacién de la mujer a partir de laincorpora-
cién del voto femenino en las elecciones de 1951
(ley 13.010); la inclusién en el cuerpo electoral
de los habitantes de los territorios nacionales; el
voto de los argentinos residentes en el exterior
(ley 24.007); el voto de los detenidos sin condena
(ley 25.858) dispuesto luego del fallo de la CS en

(1) El texto nacional encuentra concordancias con los
arts. 1°, 16, 33, 38 a 40, 45, 51, 54, 75, inc. 23, 94 a 98, de la
CN; con el art. 21 de la DUDH; con el art. 25 del PIDCP y
con el art. 23 de la CADH. Estas caracteristicas se reprodu-
cen total o parcialmente en las Constituciones de Buenos
Aires (art. 59, inc. 1°), Catamarca (arts. 232 a 234 y 240),
Cérdoba (arts. 3°, 9° y 30), Corrientes (arts. 3°, 33, 34, 38 y
44), Chaco (art. 90), Chubut (arts. 39, 41, 256 y 258), Entre
Rios (art. 47), Formosa (arts. 187 y 189), Jujuy (arts. 2°, 42
y 86), La Pampa (art. 49), La Rioja (arts. 1°, 74 y 78), Men-
doza (arts. 4°, 10, 50, 52, 53y 63), Misiones (arts. 11, 12, 48
y 49), Neuquén (art. 57), Rio Negro (arts. 2° y 120), Salta
(arts. 20y 59), Santa Cruz (art. 77), Santa Fe (arts. 2°, 29 y
30), San Juan (arts. 47 y 51), San Luis (arts. 22, 37, 93y 94),
Santiago del Estero (art. 39), Tierra del Fuego (arts. 4°y 26)
y Tucuman (art. 43).

(2) La ley 8871, conocida como “ley Sdenz Pena’, ins-
tal6 el voto masculino universal, secreto y obligatorio. La
extension del voto a las mujeres lleg6 en 1947, con la ley
13.010.

(3) QUIROGA LAVIE, “Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires’, p. 173.
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“Mignone” (4), y el voto de los menores a partir
de los dieciséis anos (ley 26.774), entre otras ac-
ciones tendientes también a suprimir las barre-
ras juridicasy facticas para continuar expandien-
do la participacion electoral (5).

Con relacion a la faz pasiva del sufragio o de-
recho a ser elegido, se exigen condiciones distin-
tas y mas estrictas que las que se requieren para
el ejercicio del sufragio activo, ya que no es so-
lamente un derecho, sino también constituye la
oferta electoral.

En principio, todo ciudadano tiene capacidad
para sufragar, salvo expresas inhabilidades cada
vez mads limitadas (6), pero solo tienen capaci-
dad para aspirar a cargos electivos aquellas per-
sonas que retinen los requisitos exigidos por la
Constitucion (edad, residencia, etc.) y las leyes
que se dicten en consecuencia (art. 37, pdrr. 1°
CN).

Contrariamente a la flexibilidad interpretativa
que la justicia ha expuesto respecto del ejercicio
de los derechos politicos activos, adhiriendo al
principio “pro-voto’, en lo que hace al ejercicio
de los pasivos la posicién ha sido mads estricta y
discutida, como veremos a continuacion.

IIL. Derechos politicos e inhabilitacion penal.
La normativa nacional e internacional vigente

;Cudles son las normas en tensién que regulan
el acceso a cargos publicos electivos y que han
merecido diverso tratamiento en su interpreta-
cién legislativa y jurisprudencial?

Como vimos, el art. 37 de la CN, dentro del
marco del pleno ejercicio de los derechos poli-
ticos, asegura el derecho de elegir y ser elegido,
con arreglo al principio de soberania popular y
delasleyes que en consecuencia se dicten, y con-
sagra el principio de universalidad del voto.

(4) CS, 9/04/2002, “Mignone, Emilio F. s/hébeas cor-
pus’, que establecio el derecho a votar de los detenidos no
condenados, disponiendo la inconstitucionalidad del art.
30, inc. d, del C4d. Electoral Nacional.

(5) Ver acordada extraordinaria CNElectoral, 54/2013.

(6) Cfr. AMAYA, “Reflexiones sobre los limites del sufra-
gio’, Microjuris, MJ-DOC-6552-AR.

La CN en su art. 16 determina que todos los
habitantes de la Nacién Argentina son admisi-
bles en los empleos sin otra condicién que la ido-
neidad. El concepto, como todo principio, es un
término juridico abierto que ha merecido debate
en doctrina y jurisprudencia, la que mayoritaria-
mente es conteste en que se trata de idoneidad
técnica y moral.

Por su parte, el art. 36 CN (introducido por la
reforma de 1994) condiciona el acceso a los car-
gos o empleos publicos a no haber incurrido en
grave delito doloso contra el Estado, que conlleve
enriquecimiento. Se trata aqui, no de un principio
juridico, sino de una regla que se cumple en un
todo o en nada.

Frente a estas normas encontramos otro prin-
cipio cardinal del sistema juridico, la presuncion
de inocencia de las personas, consagrado en el
art. 18 CN y tratados internacionales (7).

Por su parte, el art. 23 de la CADH (con jerarquia
constitucional segin art. 75, inc. 22, CN), que con-
sagra los derechos politicos en la CADH, dispone
que los ciudadanos tienen derecho de participar
en la direccién de los asuntos publicos, sea direc-
tamente o a través de representantes libremente
elegidos, de votar y ser elegidos en elecciones pe-
ribédicas auténticas y de acceder en condiciones de
igualdad a las funciones publicas del pafs, y auto-
riza la reglamentacion del ejercicio de estos dere-
chos y oportunidades exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad, residencia, idioma, ins-
truccidn, capacidad civil o mental y condena, por
Jjuez competente, en proceso penal.

El art. 27, inc. 2°, de la CADH, complemen-
ta el art. 23, estableciendo que la suspensién de
garantias por los Estados miembros en casos de
emergencia no podrd afectar —entre otros— los
derechos politicos, reforzando de esta manera la
importancia que estos tienen dentro del sistema.

A su vez, el art. 29 de la CADH establece pau-
tas de interpretacion de los derechos de la CADH,
indicando que ninguna disposicién de la conven-

(7) La tutela de este principio también esta establecida
en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. XXVI); en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (art. 11.1); en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (art. 8.2) y en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.2).
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cién puede ser interpretada en el sentido de per-
mitir a los Estados parte, grupo o persona, supri-
mir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencidn o limitarlos en ma-
yor medida que la prevista en ella, y los arts. 30 y
32.2 determinan que las restricciones que la pro-
pia Convencidn autoriza respecto de los derechos
y libertades no pueden ser aplicadas sino confor-
me aleyes que se dicten por razones de interés ge-
neral y con el propésito para el cual han sido esta-
blecidas, y que los derechos de cada persona es-
tdn limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del
bien comtin en una sociedad democrética.

El art. 3° del Céd. Nacional Electoral enumera
quiénes estan excluidos del padrén, entre otros
y en lo que aqui interesa, “e) los condenados por
delitos dolosos a pena privativa de la libertad y,
por sentencia ejecutoriada, por el término de la
condena; [...] 1) los inhabilitados segtn disposi-
ciones de laley orgédnica de los partidos politicos;
m) los que en virtud de otras prescripciones lega-
les y reglamentarias quedaren inhabilitados para
el ejercicio de los derechos politicos”

Por su parte, el art. 33 de la ley organica de los
partidos politicos remite al Cod. Nacional Electoral
cuando estipula: “No podran ser candidatos a car-
gos publicos electivos, ni ser designados para ejer-
cer cargos partidarios: a) los excluidos del padrén
electoral como consecuencia de disposiciones le-
gales vigentes”; ... f) las personas con auto de proce-
samiento por genocidio, crimenes de lesa humani-
dad o crimenes de guerra, hechos de represién ile-
gal constitutivos de graves violaciones de derechos
humanos, torturas, desapariciéon forzada de perso-
nas, apropiacién de nifios y otras violaciones gra-
ves de derechos humanos o cuyas conductas cri-
minales se encuentren prescriptas en el Estatuto de
Roma como crimenes de competencia de la Corte
Penal Internacional, por hechos acaecidos entre el
24 de marzo de 1976y el 10 de diciembre de 1983; g)
las personas condenadas por los crimenes descrip-
tos en el inciso anterior aun cuando la resolucién
judicial no fuere susceptible de ejecucién.

IV. La Jurisprudencia de la CaAmara Nacional
Electoral (CNE). El caso “Partido Nuevo” y sus
ratificaciones

El derecho pasivo de sufragio o derecho a ser
elegido aparece estrechamente ligado a una de-

terminada concepcién de la representacién. Se
espera de los elegidos cualidades y condiciones
maés estrictas que las que se requieren para el
ejercicio del sufragio activo.

Con tal fundamento central, moralmente di-
ficil de no compartir (juridicamente disentimos
desde su pronunciamiento) (8) la CNE estable-
ci6 en su oportunidad, que no eran aplicables los
precedentes en los que se habia declarado la in-
constitucionalidad de la privacién del derecho a
elegir de los detenidos sin condena (sufragio ac-
tivo) respecto de la postulacion al cargo de sena-
dor nacional de un ciudadano condenado penal-
mente (sufragio pasivo).

Efectivamente, en el caso “Partido Nuevo” (9),
el tribunal electoral sostuvo que “de los arts. 53,
59, 70y 115 (referidos al juicio politico y al enjui-
ciamiento de los diputados y senadores) puede
inferirse facilmente que la CN no quiere, como
principio, que quien se halla en ejercicio de los
cargos previstos en las normas citadas sea some-
tido a proceso penal, todo lo cual permite vis-
lumbrar con bastante claridad que, sin perjuicio
del principio constitucional de presuncién de
inocencia, el desempeno de determinadas fun-
ciones parece incluir en el recaudo de idoneidad
el no tener pendiente una causa penal” (10).

Sobre esa base, teniendo en cuenta el requisito
de idoneidad previsto en el art. 16 CN se resol-
vid que no era viable oficializar la candidatura de
una persona sobre la cual pesaban dos senten-
cias condenatorias de primera instancia, puesto

(8) Cfr. AMAYA, “Los derechos politicos; La universa-
lidad del voto en la jurisprudencia nacional. Entre la li-
mitacién inconvencional y el activismo judicial’, “Revista
Digital de la Asociacién Argentina de Derecho Constitu-
cional}, n° 212, 2017, www.aadconst.org.ar/revistadigi-
tal/212-3/; Derechos politicos y tensiones, LLonline, AR/
DOC/3118/2016. Al respecto, puede verse también nues-
tro trabajo: “Didlogos entre tribunales internacionales y
tribunales internos. Tensiones e interrogantes en materia
de derechos politicos que surgen de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en PIZ-
ZOLO-MEZZETTI (coords.), “Tribunales supranacionales
y tribunales nacionales’; t. 1, ps. 17 a 46.

(9) CNElectoral, “Partido Nuevo’, 3275/03, consids. 3°y
8¢. Puede verse un comentario favorable a la posicion del
fallo en BIDART CAMPOS, “Democracia, procesos electo-
rales, derecho a elegir y ser elegido’, LA LEY, 2004-C, 312.

(10) Consid. 4° de la sentencia.
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que, aunque las decisiones no estuvieran firmes,
su situacién no era asimilable a la de “un ciuda-
dano que no se halla incurso en proceso penal o
sobre el que pesara solamente una sospecha so-
bre la comisién de un hecho ilicito que no pasara
aun de tramitar la etapa instructora” (11).

Esta doctrina de la CNE fue reafirmada pos-
teriormente en las causas “Patti” (12), “Procu-
racion Penitenciaria de la Nacién” (13), y final-
mente en “Menem” (14), causa que motivaria
la intervencién de la CS como veremos seguida-
mente.

V. La Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CS)

La doctrina sentada por la CNE en “Partido
Nuevo” y sus ratificatorias se habia distancia-
do, en su momento, de la posicién que habia ex-
puesto al respecto la CS dos afios antes en “Fren-
te para la Unidad (elecciones provinciales gober-
nador y vicegobernador, diputados y senadores
provinciales) s/oficializacion listas de candida-
tos” (15), donde el Alto Tribunal habia habilita-
do la candidatura a Gobernador de Rail Romero
Feris, quien se encontraba detenido con prisién
preventiva firme, declarando la inconstituciona-
lidad de los arts. 53 y 57 de la Constitucién Pro-
vincial que disponian la inhabilitacién para ser

(11) Esta causa fue motivo de REF concedido. La CS re-
mitié el caso al Procurador quien emitié dictamen reco-
mendando su revocacién. La CS no llegé a decidir en el
caso, porque el actor desistié del recurso antes de que el
Tribunal se pronuncie.

(12) CNE 3741/2006. Efectivamente, se sostiene en el
consid. 15° que, de acuerdo con lo establecido en los arts.
60 y 61 del Cod. Electoral Nacional, la verificacion de las
condiciones de los candidatos a cargos electivos no se li-
mita a la constatacién de las condiciones formales previs-
tas, sino también al requisito de la idoneidad previsto en el
art. 16 CN (conf. Fallos, 3275/03).

(13) CNElectoral, 24/05/2016, “Procuracién Peniten-
ciaria de la Nacién y otro c. Estado nacional - Ministerio
del Interior y Transporte s/amparo - Accién de amparo
colectivo - Inconstitucionalidad arts. 12y 19, inc. 2°, Céd.
Penal y 39, incs. e, f, y g, 3451/14/CALl, consid. 5°.

(14) CNElectoral, 7/08/2017, “Acosta, Leonel I. s/im-
pugnacion de precandidatos elecciones primarias. Frente
Justicialista Riojano’, expte. 6781/2017.

(15) CS, Fallos 324:3143, 27/09/2001.

diputado y senador a los procesados con prisién
preventiva firme (16).

En dicha causa, el Maximo Tribunal sostuvo el
estandar de su doctrina vigente, afirmando que:

1. la condicién de inocentes de las personas
sin condena penal firme determina que no pue-
da afectarse su derecho a ser elegido en los co-
micios;

2. que la expresion “condena por juez compe-
tente en proceso penal” tipificada en la CADH
como uno de los exclusivos supuestos que au-
toriza a reglamentar los derechos politicos re-
conocidos en el art. 23 no genera dificultades en
cuanto a su alcance, por lo que es de aplicacién
la pauta hermenéutica que establece que cuan-
do una ley es clara y no exige mayor esfuerzo in-
terpretativo no cabe sino su directa aplicacién
(Fallos 218:56);

3. que esta restricciéon a los Estados de sus fa-
cultades reglamentarias se armoniza con la pre-
suncién de inocencia reconocido en el art. 8.2. de
la Convencidn, en el art. XXVI de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, en el art. 11 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanosy en el art. 14.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, los
cuales conforman un bloque tnico de legalidad
—con jerarquia constitucional— cuyo objeto y
fin es la proteccién de los derechos fundamenta-
les de los seres humanos (17).

El 7 de agosto de 2017, la CNE se pronunci6 en
elllamado caso “Menem’, en el cual declar6 dejar
sin efecto la oficializacién de la precandidatura
de Carlos Saidl Menem al cargo de senador nacio-
nal por la provincia de La Rioja para las eleccio-
nes primarias del 13 de agosto.

Para asi decidir, fundamenté su sentencia di-
rectamente en la aplicacion del precedente “Par-
tido Nuevo’, al que consider6 de aplicacién “in-
controvertible” (18). El fallo fue motivo de inter-

(16) Curiosamente el caso “Partido Nuevo” se refirid a la
candidatura, en este caso a Senador Nacional, de la misma
persona.

(17) CS, Fallos 320:2145.

(18) Consid. 5° de la sentencia.
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posicion del recurso extraordinario (REF) el que
fue concedido por el Tribunal.

La CS emitié pronunciamiento en fecha 22 de
agosto, en el que en un fallo undnime descalifi-
ca la sentencia de la CNE por estar viciada de ar-
bitrariedad, ordenando el dictado de un nuevo
pronunciamiento en linea con sus postulados,
los que sintéticamente, en lo que aqui interesa,
pueden resumirse asi, en que el a quo habia apli-
cado dogmaticamente un precedente; y no con-
siderd los cambios jurisprudenciales operados
respecto del alcance de las garantias que rodean
el proceso penal, en especial el derecho a la revi-
sion de las sentencias condenatorias (19).

VI. Legislacion y jurisprudencia provincial
sobre “ficha limpia”

Como es publicamente conocido, el concepto
de “ficha limpia” refiere a la exigencia legal, para
todos aquellos que quieran ser candidatos a car-
gos publicos (electivos o no) de carecer de ante-
cedentes penales, para evitar que personas con-
denadas por delitos contra la administracién (u
otros delitos) puedan ocupar cargos en la admi-
nistracién nacional, provincial, o municipal.

La exigencia ciudadana, aparece como una
respuesta de la politica, probablemente tardia y
muy parcial, para dar sefales de transparencia,
poniendo en marcha herramientas que otorguen
mayor calidad a las instituciones y fortaleciendo
los pilares de la democracia.

La “ficha limpia” es una herramienta legis-
lativa que se usa en muchos paises del mundo,
como Brasil, Chile, Uruguay, México, Perd, Hon-
duras, Espaiia, entre otros. Quizas el caso més co-
nocido, debido a la difusion publica que tuvo en
nuestro pafs, fue el del actual presidente del Bra-
sil, Luiz Inécio Lula Da Silva, que lo imposibilitd
de presentarse en las elecciones previas a las que
recuperd la presidencia.

Si bien Argentina no tiene atin una legislacién
nacional (a pesar de la existencia de varios pro-
yectos) salvo la modificacién que se efectud a la
ley Orgéanica de Partidos Politicos en 2009 en vir-
tud de la cual no pueden ser candidatos a cargos
electivos nacionales las personas con procesa-

(19) Consid. 7° de la sentencia.

mientos por delitos relacionados con violaciones
a los derechos humanos entre 1976 y 1983 (20),
varias provincias han tomado la delantera y san-
cionado leyes de “ficha limpia” como Mendoza,
Chubut, Salta, Jujuy, San Juan, Tucumadn, y Santa
Fe, que adoptaron esta medida a nivel local.

Asimismo, en algunas provincias, la “ficha lim-
pia” se encuentra contemplada en las cartas or-
génicas de los municipios, situacién que ha moti-
vado, como veremos, interesante jurisprudencia.

1) Mendoza. Por la ley 9281 sancionada el
25/11/2020 (21) se incorpor6 (art. 1°) el inc. 3)
al art. 37 de la ley 4746 de partidos politicos. Por
este “las personas que se encuentren condenadas
penalmente a pena privativa de la libertad, aun-
que la sentencia no se encontrare firmey la pena
fuera de cumplimiento en suspenso, por los si-
guientes delitos...” (22).

Asimismo, se modifica el art. 5° de la ley 8993
de responsabilidad en la administracién publica
estableciendo que los sujetos comprendidos en
la ley deberéan presentar ante la oficina de inves-
tigaciones administrativas y ética publica dentro
de los 30 dias de su designacién, un certificado
de antecedentes penales donde conste que no
han sido condenados, aunque la sentencia no se
encontrare firmey la pena fuera de cumplimiento
en suspenso....

2) Chubut. La Legislatura de la provincia de
Chubut en noviembre del 2020 modificé la Ley
organica de los Partidos Politicos (ley provincial
XII 9) estableciendo la restriccién temporal al
derecho de ser elegido a aquellas personas que
hubieran sido condenadas en segunda instancia
por diversos delitos, entre los que destacaban los
dolosos en contra de la administracién publi-
ca (23).

(20) De dudosa constitucionalidad a nuestro criterio y
caprichosa asignacion cronoldgica.

(21) Publicada el 11/12/2020.

(22) Se incluyen delitos contra la administraciéon publi-
ca, delitos de orden econdmico, contra las personas cuan-
do el resultado sea la muerte, contra la integridad sexual,
contra el estado civil, contra la libertad, contra el orden
constitucional, y contra la propiedad.

(23) Se incluian delitos contra la seguridad de 1a Nacién;
delitos contra los poderes ptiblicos y el orden constitucio-
nal; los delitos de cohecho y trafico de influencias, nego-
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3) Salta. E1 26 de octubre de 2021 la Legislatura
de la provincia de Salta sanciona la ley 8275 (24)
mediante la cual “no podran ser candidatos a
cargos publicos electivos provinciales y muni-
cipales los condenados por sentencia judicial en
segunda instancia mientras dure la condena, por
los siguientes delitos: .. (25).

4) Jujuy. A su vez, la Legislatura de la provincia
de Jujuy en fecha 21 de abril de 2022 modificé el
art. 39 de la ley 4164, Céd. electoral de la Provin-
cia, estableciendo que “No podrén ser candida-
tos/as a cargos electivos provinciales, municipa-
les y de comisiones municipales los/las conde-
nados/as por sentencia judicial en segunda ins-
tancia mientras dure la condena o su eventual
revocacion, por los siguientes delitos: ..” (26).

5) San Juan. Por su parte, la Legislatura de la
provincia de San Juan en fecha 7 de julio de 2022
modificé el art. 35° de la ley 815-N “Estatuto de
los Partidos Politicos’, el cual quedd redactado
de la siguiente manera: .. Inhabilidades: No po-
drén ser precandidatos o candidatos a cargos pu-
blicos electivos, ni ser designados para ejercer
cargos partidarios:... 6) Las personas con auto de
apertura a juicio oral por genocidio, crimenes de
lesa humanidad o crimenes de guerra, hechos de
represion ilegal constitutivos de graves violacio-
nes de derechos humanos, torturas, desapari-
cién forzada de personas, apropiaciéon de nifos
y otras violaciones graves de derechos humanos
o cuyas conductas criminales se encuentren tipi-
ficadas en el Estatuto de Roma como crimenes
de competencia de la Corte Penal Internacional;
7) Las personas condenadas por los crimenes
descriptos en el inciso anterior aun cuando la
resolucion judicial no fuere susceptible de ejecu-
cion” 8) Las personas condenadas penalmente

ciaciones incompatibles con el ejercicio de las funciones
publicas, exacciones ilegales, enriquecimiento ilicito de
funcionarios publicos y encubrimiento. Se agregaron los
delitos contra la integridad sexual en marzo de 2022.

(24) Publicacion el 05/11/2021.

(25) Lanémina de delitos es similar a la dispuesta por la
provincia de Chubut.

(26) La extensa némina de delitos es similar a la dis-
puesta por la provincia de Mendoza.

con sentencia ejecutoriada, por el término de la
condena, por: .. (27).

Por otro lado, sustituyeron el art. 38 de la ley
560-E, Ley de Etica Ptblica, por el siguiente texto:
“..Prohibicién de designar: No podrd ser desig-
nada para ejercer cargos politicos, no electivos,
la persona condenada penalmente con sentencia
ejecutoriada, por el término de la condena, por:
.. (28). “Funcionario condenado: Todo funcio-
nario de rango politico, salvo los pasibles de Jui-
cio Politico y Jurado de Enjuiciamiento, que en el
ejercicio de sus funciones fuere condenado por
los delitos del art. 38 de la presente ley, cesard en
sus funciones a partir de que la sentencia tenga
fuerza ejecutoria, por considerarse tal circuns-
tancia ética y politicamente incompatible con la
funcién”

6) Tucumdn. Seguidamente, la Legislatura de
la provincia de Tucumadn en fecha 8 de agosto de
2022 sanciond la ley 9569 denominada de Ficha
Limpia.

Por su art. 1° se modifico el art. 40 de laley 5454
(Régimen Orgénico de los Partidos Politicos), es-
tableciendo que no podran ser candidatos a car-
gos partidarios: ... 6. Las personas condenadas
con sentencia firme, por el término de la conde-
na, por los delitos previstos en..., como asimismo
los condenados por delitos contra la Integridad
Sexual, los delitos de Lesa Humanidad y aquellos
previstos en la ley 23.737 (Ley de Estupefacien-
tes). 7. Los deudores alimentarios incorporados
en el Registro previsto en la ley 7104”"

Asimismo, por el art. 2° se modificé la ley 7876
(Régimen Electoral Provincial), estableciendo
que ... “Los partidos politicos no podran regis-
trar candidatos a cargos publicos electivos para
las elecciones provinciales y municipales en vio-
lacion a lo establecido en los incs. 6° y 7° del art.
40 delaley 5454.."

7) Santa Fe. Finalmente, la Legislatura de la
provincia de Santa Fe en fecha 3 de noviembre de
2022 sanciond la ley 14.180 que modificé el art. 8°

(27) Landémina de delitos es similar a la dispuesta por la
provincia de Chubut.

(28) Lanémina de delitos es similar a la dispuesta por la
provincia de Chubut.
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de laley 12.367 estableciendo que no podran ser
candidatos a cargos publicos quienes:

a) Posean condena por hechos de corrupcion
incompatibles con la funcién publica y tipifica-
dos en el Céd. Penal ...; b) posean condena por
delitos contra la integridad sexual; ¢) posean
condena por delitos contra la libertad previstos
en los articulos; d) posean condena por delitos
de homicidio cometido con violencia de géne-
ro; e) estén inscriptos en el Registro de Deudo-
res Alimentarios Morosos —ley 11.945—. En los
casos de los incs. a), b), ¢) y d), la imposibilidad
para ser precandidato lo sera por el plazo de 10
anos contados a partir de la fecha en que queda-
ra firme la sentencia condenatoria. A los efectos
de esta ley, es aplicable la inhabilitacion cuando
exista sentencia condenatoria coincidente en cd-
mara revisora, asegurando el doble conforme en
igual sentido sin perjuicio de los recursos extraor-
dinarios que pudieran corresponder.

Asimismo, se modific6 el art. 30 de la ley 6808
- Ley Orgéanica de los Partidos Politicos, esta-
bleciendo: “..No podran ser candidatos/as para
ejercer cargos partidarios: ... €) los/as que po-
sean condena por hechos de corrupcién incom-
patibles con la funcién publica y tipificados en el
Céd. Penal en los capitulos...; f) los/as que po-
sean condena por delitos contra la integridad se-
xual; g) los/as que posean condena por delitos
contra la libertad previstos en los articulos ...; h)
los/as que posean condena por delitos de homi-
cidio cometidos con violencia de género; i) los/as
que estén inscriptos/as en el Registro de Deudo-
res Alimentados Morosos - ley 11.945.

A los efectos de esta ley, es aplicable la inha-
bilitacién cuando exista sentencia condenatoria
coincidente en cdmara revisora, asegurando el
doble conforme en igual sentido sin perjuicio de
los recursos extraordinarios que pudieran corres-
ponder. ... En los casos de los incs. e), f), g) y h),
la imposibilidad para ser candidato/a lo sera por
el plazo de diez [10] afos contados a partir de la
fecha en que quedara firme la sentencia conde-
natoria’.

8) En lo que respecta a la jurisprudencia pro-
vincial, nos ha parecido interesante destacar dos
fallos del STJ Rio Negro del 24 de junio de 2014 y
del 15 de marzo de 2023, relacionados con inha-

bilidades penales dispuestas por cartas organicas
de dos municipios de la Provincia.

En el primero (29) se plante6 la inconstitucio-
nalidad del art. 99 de la Carta Orgdnica del Mu-
nicipio de Villa Regina que establece que “Si se
imputare a las autoridades, funcionarios o em-
pleados municipales delito penal, procedera de
pleno derecho la suspension cuando el tribunal
competente resuelva procesar. Producida sen-
tencia firme condenatoria, corresponderd la des-
titucién sin mds trdmite. La absolucién del acu-
sado restituird a este automéaticamente a la totali-
dad de sus funciones y derechos”.

El Tribunal rechaz6 la accién y mantuvo la le-
galidad de la norma. Sin perjuicio de ello, en la
argumentacion de la sentencia se sostiene: “En
contexto, el recaudo previsto en el art. 99 de la
COM de Villa Regina no luce como irrazonable
o discriminatorio al postular que los procesados
no pueden continuar —o en el caso— acceder a
cargos publicos” (30).

A nuestro criterio, el Tribunal hace una inter-
pretacion extensiva de la norma, haciéndole de-
cir lo que la ley no dice.

La regla prevé la suspension de las funciones
del empleado o funcionario en el supuesto de
procesamiento penal, y hasta tanto se resuelva
el proceso con condena o absolucién del proce-
sado (31). La segunda parte de la norma regula
justamente el proceder para el caso de condena
firme (destitucién) o absolucién (restitucién).

Sin embargo, el Tribunal afirma en su senten-
cia que el art. 99 postula que los procesados no
pueden “acceder a cargos publicos’, introducien-
do pretorianamente una inhabilidad que la nor-
ma no ha dispuesto. Por consiguiente, esta inter-
pretaciéon que formula el Superior Tribunal del
art. 99 de la Carta Orgénica no es ajustada a dere-

(29) STJRN Ray6 José E. s/accion de inconstitucionali-
dad (art. 99 de la Carta Organica de la Municipalidad de
Villa Regina), expte. N° 26086/2013.

(30) Sentencia “Rayd’, Procedencia de la Accidn, parr.
19.

(31) La finalidad de la norma en el caso de la suspen-
si6n de las funciones del procesado se encuentra en evitar,
entre otras cuestiones, la obstaculizacién del proceso o el
entorpecimiento de este desde adentro de la institucién.
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cho, al crear un impedimento que no existe en la
reglamentacién municipal.

El segundo caso (32) gird en torno a la apela-
cion de la sentencia del magistrado con compe-
tencia electoral que habia hecho lugar a la im-
pugnacién por inhabilidad para ser candidato
y/o precandidato de una persona que aspiraba
al cargo de Intendente, por aplicacion de la or-
denanza de “Ficha Limpia” N° 639-CDM/21 de la
Municipalidad de Ferndndez Oro.

La norma textualmente reza: “Art. 1° Se esta-
blece la inhabilitacién para ser precandidato/a
y/o candidato/a un cargo electivo municipal,
para aquellas personas condenadas mediante
sentencia de tribunal unipersonal, colegiado o
por jurados, ratificado en segunda instancia por:
3°) Los delitos....

El apelante sostuvo, al igual que en el caso an-
terior, que la sentencia y la norma afectaba la
presuncién de inocencia y sus derechos politi-
cos, a la luz de la jurisprudencia de la CS y de la
Corte IDH.

También en este caso, el Tribunal Provincial
procedio al rechazo del recurso, convalidando la
norma municipal y la sentencia (33).

VII. Sintesis de las posiciones nacionales y
provinciales y margen de apreciacion

Sintetizando la normativa y jurisprudencia na-
cional, internacional, provincial, y municipal, ex-
puesta hasta el momento, podemos concluir las
siguientes distinciones:

1) Inhabilidad por sentencia firma por deli-
tos dolosos; personas con auto de procesamien-
to por genocidio, crimenes de lesa humanidad o
crimenes de guerra, hechos de represion ilegal
constitutivos de graves violaciones de derechos
humanos, torturas, desaparicién forzada de per-
sonas, apropiacién de nifios y otras violaciones

(32) STJRN Incidente de impugnacién de candidaturas
en autos: Partido Vecinal Frente de Oro (PVF Oro) s/oficia-
lizacién lista de candidatos Elecciones municipales simul-
taneas 16.04.23 Gral. Fernandez Oro s/apelacion, expte. N°
VI-00009-0-2023.

(33) La sentencia fue dictada por unanimidad. El Dr.
Sergio Mario Barotto coincidié con el rechazo del recurso,
pero por fundamentos procesales.

graves de derechos humanos o cuyas conductas
criminales se encuentren prescriptas en el Esta-
tuto de Roma como crimenes de competencia de
la Corte Penal Internacional, por hechos acaeci-
dos entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de di-
ciembre de 1983; personas condenadas por los
crimenes descriptos en el inciso anterior aun
cuando la resolucién judicial no fuere suscepti-
ble de ejecucién (Céd. Nacional Electoral y Ley
Orgdnica Nacional de los partidos politicos).

2) Inhabilidad por sentencia penal firme (CS).

3) Inhabilidad por condena de juez competen-
te en proceso penal (CADH).

4) Inhabilidad por condena penal, aunque no
se encuentre firme (Mendoza y CNE).

5) Inhabilidad por condena penal de segunda
instancia (Chubut, Salta, Jujuy).

6) Inhabilidad por condena penal con senten-
cia ejecutoriada para algunos delitos; o auto de
apertura a juicio oral en caso de delitos de graves
violaciones de derechos humanos o cuyas con-
ductas estén tipificadas en el Estatuto de Roma
(San Juan).

7) Inhabilidad por condena penal firme para
algunos delitos; o por delitos contra la Integridad
Sexual, los delitos de Lesa Humanidad y aquellos
previstos en la ley 23.737 (Ley de Estupefacien-
tes) (no aclara sobre la firmeza o no de la con-
dena); y los deudores alimentarios incorporados
en el Registro previsto en la ley 7104 (Tucumdn).

8) Inhabilidad por condena penal firme, acla-
rando que, a los efectos de la ley, es aplicable la
inhabilitacién cuando exista sentencia condena-
toria coincidente en cdmara revisora, aseguran-
do el doble conforme en igual sentido sin perjui-
cio de los recursos extraordinarios que pudieran
corresponder y Deudores alimentarios (Santa
Fe).

9) Inhabilidad por condena penal median-
te sentencia de tribunal unipersonal, colegiado
o por jurados, ratificado en segunda instancia
(Municipio de Ferndndez Oro, Rio Negro).

10) Inhabilidad por auto de procesamiento pe-
nal (STJIRN Rayd José E. s/accién de inconstitucio-
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nalidad - art. 99 de la Carta Orgdnica de la Muni-
cipalidad de Villa Regina - Rio Negro).

Ahora bien, la doctrina del margen de aprecia-
cion nacional es un criterio hermenéutico utili-
zado por el Tribunal Europeo de DDHH (TEDH)
que lo obliga a interpretar las disposiciones de la
Convencion Europea teniendo en cuenta las pe-
culiaridades, condiciones y problemas locales,
y apartandose de entender en cuestiones en las
que estando en contacto directo y permanente
con las fuerzas vitales del pafs, las autoridades
nacionales estdn en principio mejor situadas que
la jurisdiccién internacional para evaluar las ne-
cesidadesy el contexto local.

A diferencia de larecepcién que ha tenido en el
4mbito europeo, la doctrina del margen de apre-
ciacion no registra precedentes de relevancia en
la jurisprudencia de la Corte IDH. El Tribunal ha
citado la doctrina en forma sumamente limitada.

Sin embargo, uno de los casos de mayor aper-
tura al margen de apreciacion, la podemos en-
contrar en el caso “Castafieda Gutman” (34), que
versé sobre el monopolio partidario de las candi-
daturas politicas y la oferta electoral mads alld de
los partidos politicos. En este fallo, la Corte IDH
sostuvo que no existe un modelo electoral tinico
a nivel regional; y que “la decisién de cudl siste-
ma escoger esta en las manos de la definicién po-
litica que haga el Estado, de acuerdo con sus nor-
mas constitucionales”.

Asimismo, en los tltimos afos fue ganando te-
rreno en Argentina la llamada doctrina del mar-
gen de apreciacion (nacional, provincial, muni-
cipal). La misma ha tenido un progresivo desa-
rrollo, con el arribo a la CS del Juez Horacio D.
Rosatti (35), y por sobre su invocacién en el voto

(34) Corte IDH, caso “Castafieda Gutman contra Méxi-
co’, sentencia del 06/08/2008 (Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas).

(35) Baste citar uno de sus articulos, titulado “El mar-
gen de apreciacién nacional y margen de apreciacién lo-
cal. Teorfa y praxis judicial” (Revista de Derecho Publico,
Rubinzal, octubre de 2018), donde H. Rosatti recoge gran
parte de sus apreciaciones sobre este topico. Otro de los
jueces integrantes del Tribunal, designado en la misma
época que Rosatti, Carlos F. Rosenkrantz, también habia
expuesto muy claramente sus reservas a los préstamos
internacionales. Al respecto puede verse el articulo de
Rosenkrantz Carlos, “Advertencias a un internacionalis-

del dicho Juez en el fallo “MREyC s/ cumplimien-
to de la sentencia Fontevecchia y D’Amico c. Ar-
gentina” (36), la doctrina fue perfilandose en la
jurisprudencia de la CS principalmente vincula-
da con las relaciones nacidas del sistema federal
adoptado por nuestra CN.

De esta forma, podemos hallar precedentes
donde la CS utilizé la locucién “margen de apre-
ciacién nacional” y otros donde se apelé a expre-
siones tales como: “margen de apreciacién pro-
vincial” o “margen de apreciacion local”.

Esta tultima expresién, es la ha tenido mayor
viabilidad en la jurisprudencia reciente del Tri-
bunal. En el sentido destacamos, por ejemplo,
las causas “Arroyito” (37); “Castillo, Carina Vi-
viana y otros contra la provincia de Salta - Minis-
terio de Educacion” (38); “Unidn Civica Radical
de la provincia de Santa Cruz y otros c. Estado
de la provincia de Santa Cruz s/ amparo” (39);
“Deutsche Riickversicherung AG c. Caja Nacio-
nal de Ahorro y Seguro en liquidacién y otros
s/ proceso de ejecucion” (40); “Alonso de Marti-
na, Marta Inés y otros s/amparo” (41); y “Minas
Argentinas SA c. Municipalidad de Esquel s/ con-
tencioso administrativo” (42), entre otros.

En todas estas causas, la doctrina del margen
de apreciacion aparece como afirmacién de una
suerte de reserva competencial que se relaciona
con el territorio (municipio, provincia, nacién) o

ta” (o los problemas de Simén y Mazzeo), Revista Juridi-
ca de la Universidad de Palermo https://www.palermo.
edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n8N1-
Sept2007/081Jurical4.pdf. Fue en el caso “Ministerio de
Relaciones Exteriores” donde esta doctrina encontré su
lugar en la jurisprudencia de la CS, al tener que resolverse
sobre el cumplimiento de una manda de la CorteIDH que
habia ordenado “dejar sin efecto” dos fallos firmes, uno
dictado por la propia CS y otro por la Cdmara Civil.

(36) CS, 14/02/2017.

(37) CS, autos “Shi, Jinchui c. Municipalidad de la Ciu-
dad de Arroyito s/ accién declarativa de inconstitucionali-
dad’) sentencia del 20 de mayo de 2021.

(38) CS, 12/12/2017.
(39) CS, 11/12/2018.
(40) CS, 24/09/2019.
(41) CS, 12/11/2019.
(42) CS, 01/07/2021.
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con la particular idiosincrasia, cultura, valores, o
formas de ser colectivo.

Considerando la diversidad de posiciones de la
legislacion nacional, provincial y municipal, y de
la interpretacién jurisprudencial, cabria pregun-
tarse si, las distintas posiciones, pueden encua-
drarse legitimamente en un margen de aprecia-
cién, siendo por consiguiente todas ellas vélidas;
0, si, por el contrario, alguna, o varias de ellas, en-
cuentran conflicto con el sistema constitucional
y convencional vigente.

VIIL. La Jurisprudencia de la Corte IDH

Como vimos, el art. 23 de la CADH dispone que
los ciudadanos tienen derecho de participar en
la direccion de los asuntos publicos sea directa-
mente o a través de representantes libremente
elegidos, de votary ser elegidos en elecciones pe-
riédicas auténticas y de acceder en condiciones
de igualdad a las funciones publicas del pais au-
torizando la reglamentacion del ejercicio de es-
tos derechos y oportunidades exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idio-
ma, instruccidn, capacidad civil o mental y con-
dena, por juez competente, en proceso penal.

De lo expuesto, se advierte que, por sobre las
condiciones habilitantes (edad, nacionalidad,
etc.) la restriccion al sufragio (activo o pasivo) se
limita al condenado por juez competente en pro-
ceso penal.

Si bien la norma literalmente no afirma que
se debe tratar de una condena firme, una inter-
pretacién sistémica de la Convencién (art. 8.2
CADH) concluye, sin mayores esfuerzos, que
debe entenderse por condenado (en el marco del
tratado) aquella persona sobre la cual pesa una
sentencia condenatoria firme, pasada en autori-
dad de cosa juzgada.

En este sentido, en el caso Ricardo Canese vs.
Paraguay (43) la Corte Interamericana senalé:

“.. en el principio de presuncién de inocencia
subyace el propésito de las garantias judiciales,
al afirmar la idea de que una persona es inocente

” o«

hasta que su culpabilidad sea demostrada”. “.. el

(43) Corte IDH, sentencia del 31 de agosto de 2004, serie
C, N° 111, parrs. 153 y 154.

derecho a la presuncién de inocencia es un ele-
mento esencial para la realizacién efectiva del
derecho a la defensa y acompana al acusado du-
rante toda la tramitacién del proceso hasta que
una sentencia condenatoria que determine su
culpabilidad quede firme” (44) (la cursiva es pro-

pia).

La doctrina de la Corte IDH en torno a la ex-
tensién del principio de presuncién de inocencia
y al concepto de “condena por juez competente en
proceso penal” como causal de restriccion auto-
rizada de los derechos politicos, qued6 afianza-
da en un caso fallado por la Corte IDH en el afo
2011 vinculado justamente a la extensién de la
restriccién impuesta por un Estado al sufragio
pasivo.

En “Lépez Mendoza c. Venezuela” (45) sostu-
vo el tribunal que como garantia contra la pri-
vacion o suspension de los derechos politicos el
art. 23 inc. 2° de la Convencién estableci6 que
para privar o suspender legitimamente los de-
rechos politicos de cualquier persona, el Estado
debe antes haberla condenado por la comisién
de un delito, luego de cumplir con todas las con-
diciones de un proceso judicial penal, en el que
tienen respetarse las garantias judiciales consa-
gradas en el art. 8° de la Convencién America-
na (46); recordando que el mencionado art. 8°
establece “2. Toda persona inculpada de deli-

(44) Con anterioridad se habia expresado, en el caso
Neira Alegria y otros vs. Perti, Reparaciones - sentencia
del 19 de septiembre de 1996, serie C, ° 29, parr. 45, “ ... ya
que las victimas no habian sido condenadas por sentencia
firme por lo cual es aplicable el principio general de de-
recho de la presuncién de inocencia (art. 8.2 Convencién
Americana)”.

(45) Corte IDH sentencia Serie C No. 233, 1 de septiem-
bre de 2011.

(46) El art. 23.2 de la Convencién determina cudles son
las causales que permiten restringir los derechos recono-
cidos en el art. 23.1, asi como, en su caso, los requisitos
que deben cumplirse para que proceda tal restriccién. En
el presente caso, que se refiere a una restriccién impues-
ta por via de sancion, deberia tratarse de una “condena,
por juez competente, en proceso penal” Ninguno de esos
requisitos se ha cumplido, pues el érgano que impuso
dichas sanciones no era un “juez competente’; no hubo
“condena” y las sanciones no se aplicaron como resulta-
do de un “proceso penal’, en el que tendrian que haberse
respetado las garantias judiciales consagradas en el art. 8
de la Convencién Americana. Cfr “Caso Lépez Mendoza)
pérr. 107.
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to tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabi-
lidad”

Por su parte, la Corte IDH en el ya citado “Cas-
tafieda Gutman’; aclaré que “la edad, nacionali-
dad, residencia, idioma, instruccién y capacidad
civil o mental’} constituyen “condiciones habili-
tantes” que “legitimamente” pueden ser estable-
cidas por los Estados (47)"

Estas causales se refieren a condiciones que la
ley puede imponer para ejercer los derechos po-
liticos, y las restricciones basadas en esos crite-
rios son comunes en las legislaciones electora-
les nacionales, que prevén el establecimiento de
edades minimas para votary ser votado; o ciertos
vinculos con el distrito electoral donde se ejerce
el derecho, entre otras regulaciones.

La Corte IDH aclaré que los Estados podian regu-
lar otras “condiciones y formalidades” habilitantes
para hacer efectivo el ejercicio de los derechos po-
liticos, en la medida que reunieran los requisitos de
legalidad, finalidad y proporcionalidad.

Por ejemplo, en los casos “Yatama” y “Castaiie-
da Gutman’, la Corte examin¢ la juridicidad in-
ternacional de condiciones habilitantes como la
“pertenencia” a un partido politico y ciertas for-
malidades de “inscripcién” para la participacién
en un proceso electoral (48).

Pero, como vimos, el art. 23 de la CADH no so-
lamente establece “condiciones habilitantes” y
permite —segun la doctrina sentada en Castarie-
da Gutman— otras condiciones y formalidades
en torno a las cuales el Estado puede regular legi-
timamente el ejercicio de los derechos politicos,
sino que merita, en el inc. 2°, ciertos limites al Es-
tado para la restriccion de los derechos politicos.

La restriccién maxima para el ejercicio de los
derechos politicos se produce cuando el Estado
priva o suspende los derechos al sufragio activo
o0 pasivo de una persona, quien, por lo demads,
cumple con las condiciones habilitantes relativas
a la edad, nacionalidad, residencia, idioma, ins-
truccién y capacidad civil o mental, u otras.

(47) Cfr. Caso “Castafieda Gutman’; parr. 155.

(48) Cfr. “Caso Yatama’, parrs. 210y 217; y “Caso Casta-
nieda Gutman’; parrs. 170-173.

Como garantia contra la privacién o suspen-
sion arbitraria de los derechos politicos, el art.
23 inc. 2° de la Convencidn estableci6 que, para
privar legitimamente a cualquier persona de sus
derechos politicos, el Estado debe antes haber
determinado que esta persona cometié un de-
lito, luego de cumplir con todas las condiciones
caracteristicas y garantias de un proceso judicial
penal.

De una interpretacién del art. 23 inc. 2° confor-
me al sentido corriente de sus términos (49), se
tiene que el término “condena por juez compe-
tente en proceso penal’; no es equiparable a los
términos “edad, nacionalidad, residencia, idio-
ma, instruccién y capacidad civil o mental”.

Mientras estos ultimos son abiertos e indefini-
dosy, por tanto, deben necesariamente ser desa-
rrollados y definidos por los Estados a través de
sus derechos internos para tener efectividad, el
término “condena, por juez competente, en pro-
ceso penal” es cerrado y definido.

Por ejemplo, en relacién con el término “edad’)
el Estado debe necesariamente definir si el de-
recho al sufragio activo puede ejercerse a partir
de los 16, 18 o0 21 anos, y si la edad minima para
ejercer el derecho al sufragio pasivo es igual en
el caso de un candidato a legislador local, que
el de uno nacional; o si las responsabilidades de
una cdmara legislativa requieren una edad ma-

(49) Cfr. Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, art. 31 (que codifica las reglas generales de inter-
pretacion de los tratados: “Art. 31. Regla general de inter-
pretacion. 1. Un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la interpreta-
cién de un tratado, el contexto comprenderd, ademés del
texto, incluidos su predambulo y anexos: a) todo acuerdo
que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracién del tratado; b) todo
instrumento formulado por una o mas partes con motivo
de la celebracién del tratado y aceptado por las demds
como instrumento referente al tratado. 3. Juntamente con
el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo
ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; b) toda
préctica ulteriormente seguida en la aplicacién del tra-
tado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de
la interpretacion del tratado; c) toda norma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes. 4. Se dard a un término un sentido especial si cons-
ta que tal fue la intencién de las partes”).
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yor que la otra dentro de un sistema bicameral, y
si se requiere la misma edad para ser candidato a
presidente de la Reptblica que para ser candida-
to a intendente.

Pero, a diferencia de los términos abiertos, el
término “condena, por juez competente, en pro-
ceso penal” es cerrado y definido y, por tanto, tie-
ne que ser simplemente adoptado por los dere-
chos internos para tener efectividad.

En este caso, la Convencién no se refiere a una
condicion habilitante que debe ser definida por
los Estados para garantizar el ejercicio de los de-
rechos politicos, sino que establece una garantia
contra la privacién o suspension arbitraria de los
derechos politicos.

En la actualidad, la garantia contra la priva-
cién o suspension de los derechos politicos pre-
vista por el art. 23.2 de la Convencién se encuen-
tra incorporada, con variaciones menores, en las
constituciones de Bolivia, Brasil, Colombia, Cos-
ta Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perd, Republica
Dominicanay Venezuela.

Esta doctrina de la Corte IDH sentada en “L6-
pez Mendoza” fue, mas recientemente, ratificada
en el caso “Gustavo Petro v. Colombia” (50).

IX. El sufragio como derecho fundamental,
objeto y limites al desarrollo legislativo

En un sistema democratico, el voto es un “de-
recho’, un poder reconocido por el ordenamiento
alos individuos para que intervengan en la adop-
cién de las decisiones politicas y en la formacién
de las normas por las que se expresa la voluntad
popular.

Desde una perspectiva juridica, més que la
participacién efectiva lo que importa es su garan-
tfa, que se construye a partir de normas que ase-
guren el derecho a decidir, asi como la libertad y
la igualdad de la decisién.

Con su incorporacién a la CN, este derecho al-
canza, ademas, el rango de fundamental, lo que,
como es obvio, significa, como ya dijo en 1803 la
CSJ EE. UU. en “Marbury vs. Madison’; que “se

(50) Corte IDH sentencia del 8 de febrero del 2020.

impone sobre cualquier disposicién legislativa
que le sea contraria’; sea de &mbito estatal o re-
gional (51).

El caracter “fundamental” se deriva de su in-
clusién en la norma superior del ordenamiento,
que le otorga un objeto y un contenido determi-
nados, sobre los que el legislador podré realizar
ciertas concreciones, pero siempre en el marco
impuesto por el texto constitucional.

Este rasgo es caracteristico de las Constitucio-
nes democraticas, lo que impide que se produzca
el fendmeno, frecuente durante el siglo XIX, de
que el contenido del voto sea determinado por el
legislador ante el silencio de la norma suprema,
y evita también que se puedan articular restric-
ciones no admitidas ni queridas por el constitu-
yente.

La “fundamentalidad” que la CN confiere a
este derecho significa que lo dota de una dispo-
nibilidad para su titular potencialmente inme-
diata, y lo preserva de su alteracién o vulnera-
cién por normas infra-constitucionales y lo hace
indisponible para el legislador e, incluso, para el
organo de reforma constitucional, como ocurre,
por citar dos ejemplos, con la Constitucién de la
Republica Federal de Alemania (art. 79.3) (52) y
la Constitucién de Portugal (art. 288) (53), que

(51) AMAYA, “Marbury v. Madison”. Sobre el origen del
control de constitucionalidad. Astrea, 2017, quinta ed.

(52) De acuerdo con ese articulo, “no estd permitida
ninguna modificacién de la presente Ley Fundamental
que afecte la organizaciéon de la Federacién en Lénder,
o el principio de la participacion de los Linder en la le-
gislacion, o los principios enunciados en los arts. 1y 20”;
y en el art. 20 se proclama que “1. La Republica Federal
de Alemania es un Estado federal democratico y social. 2.
Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es
ejercidopor el pueblo mediante elecciones y votaciones y
por intermedio de érganos especiales de los poderes Le-
gislativo, 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 in-
tente eliminar este orden todos los alemanes tienen el de-
recho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso”.

(53) “Las leyes de revision constitucional deberan res-
petar: a) laindependencia nacional y la unidad del Estado;
b) la forma republicana de gobierno; c) la separacién de
las Iglesias y el Estado; d) los derechos, libertades y garan-
tias de los ciudadanos; e) los derechos de los trabajadores,
de las comisiones de trabajadores y de las asociaciones
sindicales; f) la coexistencia del sector publico, del sector
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declaran irreformables, entre otros, los preceptos
relativos al derecho de voto.

La Corte Suprema de los Estados Unidos de
América (CSJ EE. UU.) consideré que “el derecho
de voto es el derecho politico fundamental por-
que garantiza todos los demas derechos” (54),
y en “Yatama vs. Nicaragua” la Corte IDH sena-
16 que los derechos politicos protegidos en la
CADH, asi como en diversos instrumentos in-
ternacionales, “propician el fortalecimiento de
la democracia y el pluralismo politico [...] El de-
recho al voto es uno de los elementos esenciales
para la existencia de la democracia y una de las
formas en que los ciudadanos ejercen el derecho
ala participacion politica” (55).

¢Cudl es el objeto que el bloque de constitu-
cionalidad federal atribuye al derecho de voto?
Nuestra CS ha dicho que el derecho al sufragio,
ademads de un derecho de naturaleza politica, es
una funcién constitucional y su ejercicio un po-
der de la comunidad nacional, es decir, una com-
petencia constitucional dentro de los limites y
bajo las condiciones que la misma CN ha deter-
minado (56).

Las Constituciones realizan diversas remisio-
nes a las normas legales que han de desarrollar
este derecho fundamental. Lo que los precep-
tos constitucionales le encomiendan a la ley no
es regular el derecho, sino desarrollar la norma
constitucional.

A esa concreciéon de la definicién genérica y
abstracta se refiere el desarrollo de los derechos

privado y del sector cooperativo y social de propiedad de
los medios de produccidn; g) la existencia de planes eco-
némicos en el dmbito de una economia mixta; h) el sufra-
gio universal, directo, secreto y periédico en la designa-
cion de los titulares electivos de los 6rganos de soberania,
de las regiones auténomas y del gobierno local, asi como
el sistema de representaciéon proporcional. El pluralismo
de expresion y organizacion politica, incluyendo los parti-
dos politicos, y el derecho de oposicién democrética’

(54) “Yick Wo v. Hopkins’, 118 US 356, del 10 de mayo de
1886 (http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/
USSC_CR_0118_0356_Z0.html).

(55) Corte IDH, sentencia del 23 de junio de 2005.

(56) Fallos, 312:2191, consid. 7°, del voto de la mayoria,
con cita de CARRE DE MALBERG, “Teoria general del Es-
tado’, p. 1144 y ss., y Fallos, 325:524.

fundamentales y libertades publicas, y las leyes a
las que remiten las distintas Constituciones son,
en el caso del derecho de voto, de existencia in-
eludible, pero —como es obvio— su contenido
no puede restringir el &mbito minimo del dere-
cho constitucionalmente garantizado, para cuya
delimitacién también han de tenerse en cuenta
los compromisos internacionales asumidos por
el Estado

El grado de concrecidn, y el correlativo mar-
gen de discrecionalidad del legislador llamado
a desarrollar las normas constitucionales, varfa
de manera importante en unos y otros sistemas
constitucionales, siendo, como resulta evidente,
menor en los supuestos en que los propios textos
constitucionales contemplan el voto de un modo
muy pormenorizado, y mucho mayor en aquellos
casos en los que la norma suprema se pronuncia
de manera mas genérica. Las Constituciones de
Brasil (art. 14), Costa Rica (art. 95) y México (arts.
35, 36 y 41), por mencionar algunos casos, repre-
sentan buenos ejemplos de configuracién muy
precisa del sufragio.

Pero la fuerza normativa del derecho funda-
mental y su pretensién de eficacia inmediata
condicionan la posicién y la actuacién del le-
gislador, que no puede desconocer ni los limi-
tes que la CN le marca (p. ej., no podria fijar una
edad para el ejercicio del sufragio superior a la
prevista en la norma fundamental) ni ignorar
que cuando es llamado a desarrollar el objeto de
este derecho lo es con cardcter imperativo, para
dar efectividad a la norma fundamental.

Entre el derecho de voto y las leyes que regla-
mentan su ejercicio se produce un efecto reci-
proco, generdandose un régimen de concurren-
cia normativa, de manera que tanto las normas
que lo regulan como las que establecen limites a
su ejercicio actian reciprocamente y, como re-
sultado, la fuerza expansiva propia del derecho
fundamental restringe el alcance de las normas
limitadoras que actian sobre él; de ahi deriva la
exigencia de que los limites al derecho tengan
que ser interpretados con criterios restrictivos y
en el sentido més favorable a su esencia y efica-
cia (57).

(57) Cfr. BERNAL PULIDO, “El principio de proporcio-
nalidad. Sobre su control en el &mbito administrativo’, ver
SARMIENTO, “El control de proporcionalidad”
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Es aqui donde adquiere especial relevancia el
“principio de proporcionalidad’; en virtud del
cual los poderes publicos han de utilizar las me-
didas limitativas del derecho de sufragio que
sean iddneas, necesarias y proporcionales, en
sentido estricto, para la consecucion de los fines
constitucionalmente licitos predeterminados
por laley.

La finalidad del citado principio es evitar que
los poderes publicos que tengan atribuida la
competencia para aplicar los limites a un dere-
cho fundamental vulneren, al hacerlo, su conte-
nido esencial.

X. Derechos politicos y regla de interpreta-
cién constitucional

Toda versién del modelo democratico consti-
tucional implica un sistema de control que defi-
na un rol institucional del érgano a cargo de su
ejecucidn. Esto lleva a concluir que necesaria-
mente la autonomia politica de los ciudadanos,
es decir el ejercicio del “autogobierno” debe es-
tar limitado por la frontera de algunos derechos
fundamentales. En este sentido, podemos sentir-
nos inclinados a sostener la justificaciéon de que
todos los derechos fundamentales son cartas de
triunfo ante la democracia, como afirma Dwor-
kin (58). Otra alternativa serfa mantenernos en
la posicién que afirma que la democracia —des-
de su optica formal o procedimental— solo es
posible cuando algunos derechos fundamenta-
les se encuentran garantizados.

(58) Esta senal particular anti-mayoritaria de los dere-
chos fundamentales se arraiga en la idea kantiana de que,
al ser la persona humana un fin en si misma (y no solo un
medio), esta no puede ser sacrificada a favor de los demas.
Tal concepcidn fue revivida en 1971 por John Rawls en su
Teorfa de la justicia, en la cual se lee: “Cada persona po-
see una inviolabilidad fundada en la justicia que incluso
el bienestar de la sociedad como un todo no puede atro-
pellar. Es por esta razén por la que la justicia niega que la
pérdida de libertad para algunos sea correcta por el hecho
de que un mayor bien sea compartido por otros. No per-
mite que los sacrificios impuestos a unos sean sobrevalo-
rados por la mayor cantidad de ventajas disfrutadas por
muchos. Por tanto, en una sociedad justa, las libertades
de la igualdad de ciudadania se toman como establecidas
definitivamente; los derechos asegurados por la justicia no
estan sujetos a regateos politicos ni al calculo de intereses
sociales’, RAWLS, John, “Teoria de la Justicia’, Fondo de
Cultura Econémica, Méjico, 1985, pp. 19y 20.

En este sentido, Carlos Nino sostuvo su posi-
cién de los derechos a priori, cuando, relevando
los conflictos entre democracia y derechos indi-
viduales, afirma “.., tales conflictos aparecen por
la siguiente razén: el método democratico re-
quiere para tener valor epistémico, ciertas pre-
condiciones como la libertad de expresion, la li-
bertad igualitaria de participacién politica, etc'”.
“Estas precondiciones constituyen derechos que
podemos llamar a priori ya que se determinan
—a la manera del método trascendental kantia-
no— por el hecho de ser presupuestos del cono-
cimiento moral; su respeto es exigible para que la
democracia tenga valor epistémico”

Ambas posiciones escrutadas, conducen a
concluir que los derechos politicos constituyen
vinculos y limitaciones férreas para el ejercicio
del “autogobierno’, pero otros, como los sociales,
que estan legitimamente constitucionalizados
porque tienen un valor en si mismos, podrian,
para la segunda posicién, no ser considerados
como cartas de triunfo ante cualquier decisién
democrdtica.

Es que, como ha sefialado Bovero (59), los de-
rechos politicos son una “condicién” de la demo-
cracia. Pareceria, por consiguiente, que podria-
mos afirmar que hay derechos fundamentales
implicitos en la definicién misma de democra-
cia que constituyen condiciones de la democra-
cia, puesto que sin ellos no habria posibilidad de
construir la voluntad politica a partir de la elec-
cién, representacion, deliberacidn y decision que
implica el proceso de ejercicio del “autogobier-
no”.

Hemos definido a estos derechos condicionan-
tes de la democracia como “conjunto unitario de
derechos politicos” (60).

(59) BOVERO, Micheldngelo, “Democracia y derechos
fundamentales’) [sonomia N° 16, México, abril de 2002, pp.
21/38.

(60) Hemos desarrollado esta regla de interpretacién
constitucional respecto de los derechos politicos en nues-
tro libro “Control de Constitucionalidad’, cap. VI, Astrea,
2012 y anteriormente en “El sistema unitario de dere-
chos y valores politicos en la democracia’; en “Visiones
de una Constitucién” (Jorge Alejandro Amaya Director)
Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, Bue-
nos Aires, Argentina, junio, de 2005, pp. 515/36; y en “El
“Derecho Constitucional para el siglo XXI’, Editores, Javier
Pérez Royo, Joaquin Pablo Urias Martinez y Manuel Ca-
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La democracia tiene necesidad de un ciuda-
dano politico que haga uso efectivo de sus de-
rechos. El derecho de voto (art. 37 CN) presupo-
ne libertades esenciales o fundamentales como
la de conciencia (art. 19 CN); de opini6n (art. 14
CN); de reunidn (art. 33 CN); de peticién y aso-
ciacion (art. 14) porque, de otro modo, el titular
no podria decidir en forma libre, informada y
con conciencia cdmo ejercitar su eleccién poli-
tica. Asi, a través del ejercicio individual de estos
derechos fundamentales, se ejecuta un “proceso
de libertad” que constituye un elemento esencial
de la democraciay, por consiguiente, estos dere-
chos contienen un perfil de ciudadania activa y
participativa.

Visto de esta manera, el “conjunto unitario”
constituye un limite y una condicién para el po-
der publico. Un limite frente a las decisiones ma-
yoritarias que restrinjan su ejercicio, ya que los
derechos politicos —al considerarse condicio-
nantes de la democracia— constituyen siempre
una coraza frente a dichas decisiones.

Asimismo, condicionan al poder publico por-
que lo comprometen activamente en el desarro-
llo de politicas ptblicas que aseguren y promue-
van los valores insitos en la democracia: el plura-
lismo; la tolerancia; y el espiritu de apertura.

Los derechos politicos del “conjunto unitario”
no constituyen solo derechos publicos subjeti-
vos. Tienen un doble contenido: el aspecto indi-
vidual que los sittia como derechos del ciudada-
no y del representante; y el aspecto institucional
que los distingue como condicionantes del siste-
ma politico democrético. Este doble caracter dis-
tingue su esencia y los refuerza reciprocamente.
Poseen una impronta personal subjetiva y un se-
llo objetivo institucional.

Toda restriccion o limitacién de estos derechos
merece un analisis estricto de constitucionali-
dad.

XI. Nuestra posicion
Laimposicién legislativa o la interpretacion ju-

risprudencial, alrededor de requisitos de inhabi-
lidad electoral, vinculados a la moral republicana

rrasco Duran, Ed. Aranzadi SA, Espana, 2006, Vol. II, pp.
5067/5083.

y ala idoneidad, constituye una exigencia vincu-
lada a la teorfa de la representacién democratica.
Pero estos deben respetar los derechos, princi-
piosy garantias del bloque de constitucionalidad
federal.

En nuestro sistema constitucional, las restric-
ciones a los derechos politicos como derecho
fundamental en sus roles activo y pasivo, exclu-
sivamente pueden provenir:

a) De las “condiciones y formalidades” habili-
tadas en el art. 23.2 de la CADH reglamentadas
siguiendo los principios de legalidad, proporcio-
nalidad y finalidad.

b) De otras “condiciones y formalidades” que
pueden crear los Estados en la medida que res-
peten los principios de legalidad, proporcionali-
dady finalidad.

¢) De condena de juez competente en proceso
penal con sentencia definitiva.

d) Las personas incursas en los supuestos pre-
vistos en el art. 33 de la ley orgénica de los parti-
dos politicos (segtn ley 26.571).

A nuestra forma de ver, una interpretacioén po-
sible de los derechos politicos pasivos, que armo-
niza idoneidad publica, inhabilidad penal y pre-
suncion de inocencia, a la luz de las normas del
bloque de constitucionalidad federal, seria sos-
tener que la inhabilidad electoral solo es posible
en caso de una condena de juez penal en proceso
penal que respete el doble conforme en los tér-
minos del sistema interamericano (61).

A nivel nacional, la condena de la CCas. Penal
cumple hoy con el requisito convencional de do-
ble revisién, porque aborda no solo cuestiones
de derecho sino también de hecho (62). A nivel
provincial, dependerd del sistema procesal penal
jurisdiccional de cada provincia.

La presuncion de inocencia —de cumplirse el
doble conforme— se encuentra fuertemente dis-
minuida, y pierde su primacia a los efectos elec-

(61) Corte IDH, casos “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”;
“Ricardo Canese vs. Paraguay” y “Mohamed vs. Argentina’.

(62) CS, 20/09/2005, “Casal, Matias E, y otro/robo en
grado de tentativa’”
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torales, ya que el tinico recurso pendiente en el
sistema interno es el REF a nivel federal; o las re-
visiones ante los Superiores Tribunales a nivel
provincial, recursos de extension limitada.

En dichas condiciones, una sentencia penal
con doble conforme podria constituir causal de
inhabilitacién en los términos del art. 23.2 de la
CADH (condena de juez competente en proceso
penal) sin perjuicio de que se encuentre apela-
da a través de la instancia extraordinaria, ya que,
a los efectos de inhabilitaciéon para ocupar car-
gos publicos, resulta una restriccién a los dere-
chos politicos pasivos que proviene de una cau-
sal taxativa prevista literalmente en la CADH (art.
23.2); donde el Estado argentino da cumplimien-
to a las garantias del proceso penal previstas en
el art. 8.2. de la CADH; y respetando esta inter-
pretacion los principios de legalidad, proporcio-
nalidad y finalidad para el afianzamiento de una
sociedad democratica.

En conclusidn, nuestra perspectiva sobre la te-
madtica es la siguiente:

a) El perfil activo y pasivo del sufragio puede
sea reglamentado por “condiciones habilitantes”
que regulen su ejercicio exclusivamente por ra-
zones de “edad, nacionalidad, residencia, idio-
ma, instruccién y capacidad civil o mental” (art.
23, CADH) o por “otras condiciones” que impon-
gan los Estados en la medida que cumplan con
los requisitos de legalidad, finalidad y proporcio-
nalidad (63).

b) Para privar legitimamente a cualquier per-
sona de sus derechos politicos, el Estado debe
antes haber determinado que esta persona co-

(63) Cfr. Corte IDH, “Caso Yatama’, parrs. 210 y 217;
“Caso Castanieda’, parrs. 170 a 173.

metié un delito, luego de cumplir con todas las
condiciones y garantias de un proceso judicial
penal (64).

¢) Cualquier otra causal de inhabilitacién que
el legislador crea conveniente establecer debe
provenir de una ley en sentido formal y material
que respete los principios de finalidad y propor-
cionalidad y se dicte dentro de los limites consti-
tucionales.

d) Respetaria el principio de presuncién de
inocencia y los principios de legalidad, propor-
cionalidad y finalidad a los fines de una inhabili-
tacidn electoral la exclusién de un candidato so-
bre el que pesa una condena penal, cuando ella
ha respetado el doble conforme del sistema inte-
ramericano.

e) Las legislaciones, o las interpretaciones ju-
diciales, que han dispuesto la inhabilidad electo-
ral (para cualquier tipo de delito) debajo del piso
garantista sefialado —por sobre sus loables fina-
lidades— se encuentran en clara tensién con los
principios de legalidad (arts. 18 y 19, CN); razo-
nabilidad (art. 28 CN); y presuncién de inocen-
cia, garantizados por los arts. 18 CN y 8.2 de la
CADH.

f) No es admisible el margen de apreciacion
respecto de la inhabilidad penal electoral, debi-
do a encontrarnos frente al nicleo duro de de-
rechos y garantias del bloque de constituciona-
lidad, que se han comprometido a respetar las
Provincias a la luz de la cldusula del art. 5° CN.

(64) Cfr. Corte IDH, 1/09/2011, “Lépez Mendoza c. Ve-
nezuela’, sent. serie C n° 233.
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cial entre el intérprete convencional y el intérprete constitucional. —

VI. Conclusiones.

I. Palabras preliminares

El presente trabajo tiene por objeto analizar
el didlogo jurisprudencial entre dos Tribunales.
Uno, un Tribunal supranacional, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, y otro la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en relacién con
la garantia y efectividad de los derechos de parti-
cipacién politica.

(*) Abogada UBA. Magister en Derecho Electoral
Universidad de Castilla - La Mancha, Espana. Especialista
en Administraciéon de Justicia. Docente de Derecho
Constitucional de la Facultad de Derecho, UBA. Secretaria
de Camara, Camara Nacional Electoral, Poder Judicial de
la Nacién.

La importancia del didlogo entre los intérpre-
tes del ordenamiento convencional y el orde-
namiento interno dota de mayor significado a
los derechos fundamentales. Asi, la influencia de
los pronunciamientos de ambos Tribunales, en
el ambito de sus respectivas competencias, con-
lleva “la creacién de un nicleo compartido res-
pecto del significado de los derechos fundamen-
tales. Este nticleo se compondria de aquello que
constituye el nucleo indisponible de los dere-
chos en cuanto propios de todo ser humano” (1).

(1) GARCIA ROCA, Javier - FERNANDEZ, Pablo Anto-

nio - SANTOLOYA, Pablo - CANOSA, Radil (editores), “El
Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Dere-
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En este sentido, puede decirse que, por su pro-
pia naturaleza universal, los derechos humanos
“se prestan siempre [...] a su estudio y regula-
cién siguieno un método de derecho comparado,
confrontando las distintas regulaciones domés-
ticas, y ponderando el rico legado que suponen
otras experiencias previas, internas o internacio-
nales, dentro de la rica cultura juridica y politica
propia del constitucionalismo” (2).

Recordemos que con universalizacién de los
derechos nos referimos a valores comunes acep-
tados de manera general, mientras que cuando
hablamos de internacionalizacién del derecho
aludimos a los acuerdos juridicos entre Estados,
que dan lugar a reconocimiento de normas obli-
gatorias en el ambito internacional (3).

Ahora bien, sobre este aspecto, Vergottini ya ha
senalado que “en las relaciones que se generan
dentro de los ordenamientos internacionales re-
gionales la interaccién entre un tribunal interna-
cional y los tribunales estatales conexos adopta
las caracteristicas de la necesidad cuando surge
el problema de la definicién de los méargenes de
colaboracién constructiva, en particular con re-
ferencia a la delimitacion de las esferas recipro-
cas de competencia” (4). Sin embargo, la interac-
cién de las practicas jurisprudenciales ha logra-
do el equilibrio de colaboracién entre el Tribunal
convencional y el Tribunal estatal (5).

Al respecto, debe recordarse lo establecido Tri-
bunal convencional en cuanto a que cada Estado
es el principal garante de los derechos humanos
de la personas, por tanto, si se produce un acto

chos Humanos', Civitas - Thomson Reuters, Espana, 2012,
12 ed., p. 99.

(2) GARCIA ROCA, Javier - FERNANDEZ, Pablo Anto-
nio - SANTOLOYA, Pablo - CANOSA, Radl (editores), “El
Diélogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Dere-
chos Humanos’, Civitas - Thomson Reuters, Espana, 2012,
12 ed., p. 77.

(3) DALLA VIA, Alberto Ricardo, “Instituciones de De-
recho Politico y Constitucional. Teoria del Estado y de la
Constitucion’, Segunda Parte, Abeledo Perrot, Buenos Ai-
res, 2013, 12 ed., p. 144.

(4) DE VERGOTTINI, Giuseppe, “Mds alla del didlogo
entre tribunales. Comparacién y relacién entre jurisdic-
ciones’, Cuadernos Civitas, Thomson Reuters, Espana,
2010, 12 ed., ps. 87y 88.

(5) DE VERGOTTINI, Giuseppe, ob. cit., p. 91.

violatorio de dichos derechos, es el Estado quien
tiene el deber de resolver a nivel interno la cues-
tién, antes de tener que responder ante instancias
internacionales como el sistema interamericano,
ello dado el caracter subsidiario que reviste el pro-
ceso internacional frente a los sistemas naciona-
les de garantias de los derechos humanos (6). Mas
aun la jurisprudencia del Tribunal convencional
ha enfatizado que todas la autoridades y érganos
de cada Estado Parte en la Convencién estén obli-
gados a ejercer ese control interno a fin de salva-
guardar las garantias y derechos contenidos en la
Convencidn (7).

Por ello, en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes, los jueces y 6rganos judiciales estan
obligados, por dicho mecanismo convencional, a
prevenir potenciales violaciones a los derechos
humanos, las que deben tener respuesta a nivel
interno teniendo en consideracién las interpre-
taciones de la Corte Interamericana. Solo en caso
contrario pueden ser considerados por esta, en
cuyo supuesto ejercerd un control complemen-
tario de convencionalidad (8).

Nuestra CN, producto de la reforma de 1994,
atribuyo jerarquia constitucional a los instru-
mentos internacionales de Derechos Humanos
(art. 75, inc. 22), como la Convencién Americana
y, consecuentemente con ello, en cumplimien-
to de lo preceptuado en el art. 2 CADH, la CS es-
tablecié que la jurisprudencia de la Corte IDH
como las recomendaciones de la Comisién In-
teramericana deben “servir de guia para la in-
terpretacion de la normas del Convenio” (9) asi
como deben ser “una insoslayable pauta de in-

(6) Corte IDH, Caso “Acevedo Jaramillo y otros vs.
Pert”” Interpretaciéon de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de
24/11/2006, parr. 66.

(7) Corte IDH, Caso “Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia” Excepciones Preliminares, Fondo y Reparacio-
nes, sentencia de 30/11/2012, parr. 142.

(8) Corte IDH, Caso “Gelman vs. Uruguay” Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia, resoluciéon de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos de 20/03/2013, parr.
72y Corte IDH. Caso Petro Urrego vs. Colombia. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 08/07/2020, pérr. 107.

(9) CS, Fallos: 318:514, entre otros.
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terpretacion” (10), o “una imprescindible pauta
de interpretacion” (11).

Por ello, partiendo del andlisis de los distintos
pronunciamientos, se podrd observar cémo, en
materia de derechos politicos y electorales, tan-
to en el &mbito convencional como en el &mbito
interno se establece un sistema protectorio de es-
tos derechos con una doble fuente.

II. Los estandares de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en materia de dere-
chos politicos y electorales

Es importante resaltar que en el sistema de
proteccion internacional de los derechos huma-
nos la participacién politica es entendida como
“el derecho politico por excelencia ya que reco-
noce y protege el derecho y el deber de los ciu-
dadanos de participar en la vida politica de su
pais” (12).

Asi, se ha dicho que los derechos politicos
“propician el fortalecimiento de la democracia
y el pluralismo politico” (13) ya que “el ejercicio
efectivo de estos constituye un fin en si mismoy,
a la vez, un medio fundamental que las socieda-
des democrdticas tienen para garantizar los de-
més derechos humanos previstos en la Conven-
cién” (14).

Por ello, “[e]l derecho al voto es uno de los ele-
mentos esenciales para la existencia de la demo-
cracia y una de las formas en que los ciudada-
nos ejercen el derecho a la participacién politica.
Este derecho implica que los ciudadanos puedan

(10) CS, Fallos: 326:2805; 326:3268; 327:3312; 329:5382,
entre otros.

(11) CS, Fallos: 328:2056; 331:916, entre otros.

(12) GARCIA ROCA, Javier - DALLA VIA, Alberto R.,
“Los derechos politicos y electorales: un orden ptblico
democrético’, La Ley, Buenos Aires, 2013, p. 3.

(13) Corte IDH, caso “Castaneda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos’, sentencia del 06/08/2008, parr. 141;
caso “Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23/06/2005,
parr. 192.

(14) Corte IDH, caso “Castafieda Gutman...; citado en
DALLA VIA, Alberto R., “La participacion politica y la re-
forma electoral en la Argentina” Comunicacién del aca-
démico Alberto Ricardo Dalla Via en sesién privada de
la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, el
13/07/2011.

elegir libremente y en condiciones de igualdad a
quienes los representardn” (15).

En la Carta Democratica Interamericana, ins-
trumento que integra el corpus iuris del sistema
interamericano de derechos humanos, se senala
que “son elementos esenciales de la democracia
representativa, entre otros, el respeto a los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales;
el acceso al poder y su ejercicio con sujecién al
Estado de Derecho; la celebracion de elecciones
periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio
universal y secreto como expresiéon de la sobe-
rania del pueblo; el régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; y la separacién e inde-
pendencia de los poderes publicos” (art. 3°).

Ampliando este enunciado, la Corte IDH ex-
presa que “[lJa Carta Democratica Interameri-
cana hace entonces referencia al derecho de los
pueblos a la democracia, al igual que destaca la
importancia en una democracia representativa
de la participacién permanente de la ciudadania
en el marco del orden legal y constitucional vi-
gente, y sefiala como uno de los elementos cons-
titutivos de la democracia representativa el acce-
so al poder y su ejercicio con sujecion al Estado
de derecho. Por su parte, el art. 23 de la Conven-
cién Americana reconoce derechos de los ciu-
dadanos que tienen una dimensién individual
y colectiva, pues protegen tanto aquellas perso-
nas que participen como candidatos como a sus
electores. El parrafo primero de dicho articulo re-
conoce a todos los ciudadanos los derechos: a)
de participar en la direccién de los asuntos publi-
cos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores, y c) tener acceso, en condiciones ge-
nerales de igualdad, a funciones publicas de su
paifs” (16). Mientras que el segundon pérrafo de
la norma convencional destaca que podrd regla-
mentarse por ley el ejercicio de tales derechos 'y
oportunidades, “exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruc-

(15) Corte IDH, Caso “Yatama vs. Nicaragua’, sentencia
del 23/06/2005, parr. 198.

(16) Corte IDH, Caso “Petro Urrego vs. Colombia’, sen-
tencia de 08/07/2020, parr. 92.
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cién, capacidad civil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso penal” (art. 23. 2).

En consecuencia, la Corte IDH, especialmen-
te en materia de derechos politicos, sefiala que
los Estados pueden legitimamente establecer li-
mites al ejercicio y goce de los derechos politicos
“[s]liempre que [las restricciones] no sean des-
proporcionadas o irrazonables” (17). Estable-
ciendo, ademads, que toda la reglamentacion de
los derechos politicos “debe observar los princi-
pios de legalidad, necesidad y proporcionalidad
en una sociedad democrética” (18).

Dice que “[l]a Convencién se limita a estable-
cer determinados estdndares dentro de los cua-
les los Estados legitimamente pueden y deben
regular los derechos politicos, siempre y cuando
dicha reglamentaciéon cumpla con los requisitos
delegalidad, esté dirigida a cumplir con una fina-
lidad legitima, sea necesaria y proporcional; esto
es, sea razonable de acuerdo con los principios
de la democracia representativa” (19).

Asimismo, respecto a los principios interpreta-
tivos de los derechos contenidos en la Conven-
cién (arts. 29 a 32 CADH), el Tribunal conven-
cional sefnalo que los Estados pueden establecer
limitaciones a los derechos de participacién po-
litica pero estas limitaciones deben ser razona-
bles conforme a los principios de la democracia
representativa (20).

Sobre tal aspecto, ademds, determiné que la
necesidad de la restriccion va a depender de que
esta esté encaminada a satisfacer un interés pu-
blico imperativo y que, entre las diferentes op-
ciones para alcanzar ese objetivo, debe elegirse
la que restrinja en menor escala el derecho pro-
tegido. Entonces, “la restriccién debe ser propor-
cional al interés que la justifica y debe ser condu-
cente para alcanzar el logro de ese legitimo obje-

(17) Conf. Caso “Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos’, sentencia del 06/08/2008, parr. 155.

(18) Caso “Castaneda Gutman ../, cit., parr. 174.

(19) Corte IDH, Caso “Castafieda Gutman ..., cit., parr.
149.

(20) Corte IDH, Caso “Yatama ..., cit., parr. 207.

tivo, interfiriendo en la menor medida posible en
el efectivo ejercicio del derecho” (21).

Particularmente en materia de derechos poli-
ticos, enfatiz6 que cuando hay varias opciones
para alcanzar el fin perseguido, debe siempre
elegirse la opcién que restrinja menos al derecho
protegido y guarde mayor proporcionalidad con
el propésito que se persigue (22).

III. La cuestion de la soberania en el disefio
politico electoral

Asi como lo marca la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia de derechos po-
liticos, hay un limite en cuanto a su jurisdiccién,
y ese limite no es otro que la soberania de cada
Estado en cuanto a su diseno politico electoral,
mientras que este disefio no vulnere los derechos
de participacién politica.

En efecto, en el ambito exclusivo de los dere-
chos politicos se permite a los Estados parte de
la Convencién configuraciones muy variadas de
los sistemas electorales, que atiendan diversas fi-
nalidades, asi como de los procedimientos y ad-
ministraciones electorales; todo lo cual hace pre-
visible y deseable un control supranacional nor-
malmente menos intenso (23).

Esta afirmacidn encuentran sustento en las de-
cisiones del sistema interamericano de derechos
humanos (24) que reconocieron a los Estados su
autonomia en la organizacién de sus institucio-
nes politicas para dotar de efectividad los dere-
chos de participacién politica en el que se asienta
el Estado de derecho; “dejando[,] [por lo tanto,]
margen a una amplia variedad de formas de go-
bierno, y resaltando que el objetivo no es crear
un modelo uniforme de democracia representa-
tiva para todos los Estados, sino determinar si la

(21) Corte IDH, Caso “Claude Reyes y otros vs. Chile’,
19/10/2006, parr. 91.

(22) Corte IDH, Caso “Yatama ...; cit.

(23) GARCIA ROCA, Javier - DALLA VIA, Alberto R.,
“Los derechos politicos y electorales: un orden publico
democrético’, ob. cit., p. 42.

(24) V.gr. CIDH, Informe N° 137/99; Informe 25/01; In-
forme 98/03. Corte IDH, O. C 4/84; Caso “Castanieda Gut-
man” cit., entre otros.
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legislacién de un Estado infringe derechos fun-
damentales” (25).

En un sentido similar, aunque no idéntico, al-
guna doctrina refleja este control jurisdiccional
sobre los estados subnacionales en sistemas fe-
derales como el nuestro.

Asi se sostiene que “el tratamiento del sistema
electoral local no es unanime al interior de nuestro
Estado federal, siendo dable verificar una diversi-
dad de regimenes que expresa el ‘margen de apre-
ciacién local’ que esta Corte ha reconocido en el
precedente ‘Castillo; fallado el 12/12/2017 (Fallos:
340:1795, voto del juez Rosatti, consid. 18)” (26).

Desde otro dngulo, también se ha dicho que
“cuando un criterio discriminatorio esta expresa-
mente vedado —como resulta del art. 23 in fine
del pacto— no existe margen de apreciacion al-
guna para el legislador de rango inferior, el que
debe limitarse a respetar la prohibicién constitu-
cional” (27).

IV. La especialidad de la justicia electoral
como garantia del ejercicio de los derechos
politicos

En el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, a diferencia de lo que ocurre en el Siste-
ma Europeo, en la mayoria de los Estados par-
te existen tribunales especializados en materia
electoral que establecen los alcances de los de-
rechos de participacidon politica contenidos en
las normas internas, asi como en las convencio-
nales. Un ejemplo de esto es nuestro pais, que
cuenta con un fuero especializado para dirimir
los conflictos electorales, el control de los parti-
dos politicos y su financiamiento. Esta situacién
de especialidad es la que “influye concretamente
en el escaso nimero de sentencias que llegan a
ser resueltas por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos” (28).

(25) Orden publico.

(26) CS, Fallos: 341:1869, voto del juez Rosatti, consid.
9°.

(27) CS, Fallos: 324:3143, voto del juez Petracchi consid.
10.

(28) GARCIA ROCA, Javier - DALLA VIA, Alberto R.,
“Los derechos politicos y electorales: un orden ptblico
democrético’, ob. cit., p. 12.

En este sentido, la importancia de la especia-
lidad y su capacidad técnica fue resaltada por la
Corte IDH al analizar la garantia de la indepen-
dencia judicial de los tribunales electorales, asi
enfatizé que esta “resulta indispensable dentro
de un sistema democrético, por cuanto estas ins-
tituciones forman parte de la columna vertebral
del sistema electoral y son el mecanismo de re-
visién judicial que garantiza la realizaciéon de
unas elecciones justas, libres y creibles” (29).
Por tanto, es menester garantizar y preservar la
independencia de los tribunales electorales a fin
de prevenir interferencias indebidas de otros po-
deres del Estado, en especial del poder ejecutivo,
“en los mecanismos de control jurisdiccional que
protegen el ejercicio de los derechos politicos,
tanto de los votantes, como de los candidatos
que participan en una contienda electoral” (30).

De esta manera, la proteccion de la indepen-
dencia judicial de los tribunales electorales es
una garantia per se para el ejercicio pleno y efec-
tivo de los derechos politicos (31).

V. El didlogo jurisprudencial entre el intér-
prete convencional y el intérprete constitucio-
nal

En este punto, a fin de determinar el didlogo
entre ambos Tribunales, se precisardn algunos
pronunciamientos de la CS en donde se refiere
expresamente al art. 23 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos y su interpretacion
por parte de la Corte Interamericana.

Sin embargo, con anterioridad debemos pre-
cisar que en lo que respecta a los derechos po-
liticos electorales, en nuestro pais la Cimara Na-
cional Electoral —conforme lo establece la ley
19.108—, tiene la especialidad en la materia vy,
por tanto, sus pronunciamientos son obligato-
rios para la justicia nacional electoral y para las
juntas electorales nacionales, constituidas para
las elecciones nacionales generales. Consecuen-
temente con ello, son numerosos los precedentes

(29) Corte IDH, Caso “Aguinaga Aill6n vs. Ecuador’,
sentencia de 30/01/2023, pérr. 70.

(30) Corte IDH, Caso “Aguinaga Aill6n vs. Ecuador’,
sentencia de 30/01/2023, pérr. 70.

(31) Corte IDH, Caso “Aguinaga Aillén vs. Ecuador’,
sentencia de 30/01/2023, pérr. 70.
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que consuman un didlogo con el intérprete con-
vencional.

Por otra parte, ha de resaltarse también el va-
lor adicional del precedente electoral (32), ello
es asi pues el acatamiento a los precedentes por
parte de los tribunales con jurisdiccién electoral
“despeja suspicacias propias de la materia elec-
toral” (33) y profundiza la garantia de la impar-
cialidad. Recordemos que los precedentes tienen
obligatoriedad de iure para las instancias inferio-
res, pero también tienen un “caracter de razona-
mientos juridicos de autoridad” (34).

V.1. Jurisprudencia de la CS sobre el art. 23
CADH

a) La reeleccion de los ejecutivos provinciales.
La Corte, ya en el afio 1994, al analizar la cues-
tién de la restriccion al derecho de sufragio pa-
sivo del gobernador para ser nuevamente electo
en la causa “Partido Justicialista de la Provincia
de Santa Fe c. Santa Fe, Provincia de s/ accién
declarativa” (35), sostuvo que tal limitacién no
constitufa una violacion a los derechos humanos
contenidos en el art. 23 CADH, ya que la cldusula
de la Constitucién provincial no vulneraba “nin-
guno de los principios institucionales [...] que
hacen a la estructura del sistema adoptado por
la CN, ni las garantias individuales, ni los dere-
chos politicos que reconocen a los ciudadanos
esta Ley Fundamental y los tratados y conven-
ciones sobre derechos humanos que, con igual
jerarquia, incorpora a la Carta Magna el art. 75,
inc. 22, de lareforma introducida en 1994, pues la
forma republicana de gobierno —susceptible, de
por si’, de una amplia gama de alternativas jus-
tificadas por razones sociales, culturales, insti-
tucionales, etc.— no exige necesariamente el re-
conocimiento del derecho de los gobernantes a

(32) GELLI, Maria Angélica, “La suspensién de elec-
ciones provinciales y el valor adicional del precedente en
materia electoral’) La Ley 02/06/2023, Cita TR LALEY AR/
DOC/1257/2023, p. 3.

(33) GELLI, Maria Angélica, “La suspension de eleccio-
nes provinciales y el valor adicional del precedente en ma-
teria electoral’, ob. cit.

(34) SOLA, Juan Vicente, “Control Judicial de Consti-
tucionalidad’) Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 210.

(35) CS, Fallos: 317:1195, 06/10/1994.

ser nuevamente electos” (36). Consideré —ade-
més— que los “derechos de cada persona estan
limitados [...] por las justas exigencias del bien
comdn en una sociedad democrética (art. 32,
inc. 2, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos)” (37), y agregd que “no es dudoso que
la restriccién impugnada resulta compatible con
ese tipo de organizacion politica y, por ende, con
el art. 23 de dicha Convencién” (38).

Posteriormente, el Maximo Tribunal resolvi
el caso “Unién Civica Radical de la Provincia de
Santiago del Estero c. Santiago del Estero, pro-
vincia de s/accién declarativa de certeza” (39).
El asunto se inicia a través de una accién decla-
rativa de certeza (art. 322, Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacion), a fin de que la Corte interprete una
clausula constitucional provincial y una clausula
transitoria de ese ordenamiento, y determine si
el gobernador de Santiago del Estero se encon-
traba habilitado para ser elegido nuevamente al
frente del Ejecutivo.

Al respecto, se determiné en el consid. 31 que
“[q]ue la previsién contenida en la cldusula tran-
sitoria examinada tampoco resulta violatoria de
las disposiciones del art. 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos pues el
establecimiento y aplicacién de requisitos para
ejercitar los derechos politicos no constituyen,
per se, una restricciéon indebida ya que esos de-
rechos no son absolutos y pueden estar sujetos a
limitaciones (conf. Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, Caso ‘Yatama vs. Nicaragua,
sentencia del 23 de junio de 2005)” (40); y que
“[e]n razén de ello, se admite la validez de su re-
glamentacion en la medida en que esta observe
los principios de legalidad, necesidad y propor-
cionalidad en una sociedad democratica (Corte
Interamericana, fallo cit.)” (41).

Ademds, se puso de resalto que “[e]l art. 23 de
la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos persigue la efectiva operatividad de los

(36) CS, Fallos: 317:1195, consid. 4°.
(37) CS, Fallos: 317:1195, consid. 4°.
(38) CS, Fallos: 317:1195, consid. 4°.
(39) CS, Fallos: 336:2148, 05/11/2013.
(40) CS, Fallos: 336:2148, consid. 31.
(41) CS, Fallos: 336:2148, consid. cit.
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derechos politicos en la jurisdiccién interna de
los estados y, por tal motivo, garantiza el derecho
electoral activo y pasivo, prohibiendo cualquier
arbitrario cercenamiento. Mas de sus disposicio-
nes no es posible extraer un intento de prescribir
como deben ser las estructuras concretas de po-
der en esos estados, ni menos atn, una directiva
que autorice o vede la reeleccion” (42).

Siguiendo tales precedentes, el Maximo Tribu-
nal resolvié en el caso “Evolucién Liberal y otro c.
San Provincia de San Juan s/ amparo” (43) que
el actual gobernador de la provincia de San Juan
no puede presentarse nuevamente ya que la ad-
mision de tal posibilidad lesionaria la esencia del
sistema representativo republicano que las pro-
vincias estan obligadas a cumplir como condi-
cién del reconocimiento de su autonomia (arts.
1°y 5° de la Norma Fundamental).

El Dr. Rosenkrantz en su voto enfatizé que “la
falta de alternancia afecta significativamente la
separacion de poderes y la existencia de un sis-
tema abierto en el que los ciudadanos puedan
competir por el acceso a los cargos publicos ‘en
condiciones generales de igualdad’ (art. 23.1.c,
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos) ambas notas constitutivas del sistema re-
publicano de gobierno ‘segiin lo establece la
presente Constitucion’ (art. 1°)” (44). También
resaltd el valor de lo establecido en la Opinién
Consultiva (OC) 28/21 para el sistema democra-
tico en el sentido de limitar los mandatos ejecu-
tivos y destacar que no hay derecho humano ala
reeleccion.

b) El sistema electoral de ley de lemas. En el
caso, “Unién Civica Radical de la Provincia de
Santa Cruz y otros c. Estado de la Provincia de
Santa Cruz s/ amparo” (45), en el que una ley
provincial restableci6 la denominada ley de le-
mas en la provincia de Santa Cruz, la Corte se
refiri¢ al precedente interamericano Castafieda
Gutman del afio 2008, y alli sefial6 que “siempre
que los sistemas electorales provinciales se man-
tengan dentro de los estdndares de legalidad y

(42) CS, Fallos: 336:2148, consid. cit.
(43) CS, Fallos 346:543, 01/06/2023.

(44) CS, Fallos 346:543, voto del juez Rosenkrantz,
consid. 12.

(45) CS, Fallos 341:1869, 11/12/2018.

razonabilidad propios de la democracia repre-
sentativa, se admiten diferentes modalidades,
sin exigir uno en particular mediante el cual los
derechos a votar y a ser elegido deban ser ejer-
cidos (confr. arg. Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso ‘Castaieda Gutman,
sentencia del 6 de agosto de 2008, parrs. 147, 149
y 162)” (46). Alli, estableci6 que su intervencion
estaba limitada solamente cuando exista “un evi-
dente apartamiento de las normas de derecho
publico local o cuando se viola el sistema repre-
sentativo republicano que las provincias se han
obligado a asegurar” (47). Asi como también “el
respeto de la voluntad mayoritaria, la estabilidad
de las reglas, el federalismo y la garantia que tie-
ne el ciudadano a un rango de opciones electora-
les suficientemente amplio, pero también claro y
organizado” (48).

¢) Las candidaturas de personas condenadas
sin sentencia firme. El Alto Tribunal en Alianza
“Frente para la Unidad” (elecciones provinciales
gobernador y vicegobernador, diputados y sena-
dores provinciales) s/ oficializacion listas de can-
didatos (49) senald, en el consid. 5° de la reso-
lucién, que “la reforma constitucional de 1994
ha conferido jerarquia constitucional a varios
acuerdos internacionales (art. 75, inc. 22, segun-
do pérr.), entre ellos la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que reconoce a todos
los ciudadanos, entre otros derechos politicos
el de votar y ser elegidos en elecciones periddi-
cas auténticas, realizadas por sufragio universal
e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores (art.
23.1.b), y establece que la ley puede reglamen-
tar el ejercicio de los derechos y oportunidades
a que se refiere la norma mencionada, exclusi-
vamente por razones de edad, nacionalidad, re-
sidencia, idioma, instruccidén, capacidad civil o
mental, o condena por juez competente en pro-
ceso penal (art. 23.2)"

Por otro parte, expresé “[q]ue, en efecto, se ha
incorporado un nuevo contenido constitucio-
nal que individualiza exclusivamente a los con-

(46) CS, Fallos 341:1869, consid. 23.
(47) CS, Fallos 341:1869, consid. 24.
(48) CS, Fallos 341:1869, consid. cit.
(49) CS, Fallos: 324:3143, 27/09/2001.
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denados por juez competente en proceso penal
como destinatarios de la reglamentacién de los
derechos politicos a que se refiere el art. 23 de la
convencion, segun lo dispone el inc. 2° de dicho
texto, sin que la falta de adecuacién del derecho
interno a esas normas fundamentales, consti-
tuya Obice para viabilizar, en el caso, la aplica-
cién concreta que se persigue mediante esta ac-
cion” (50).

A su vez, los jueces Fayt y Vazquez (segin su
voto) afirmaron que “si el derecho ‘de votar y ser
elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresiéon de la
voluntad de los electores” —como expresa el art.
23, inc. b, de la varias veces citada Convencién
Americana sobre Derechos Humanos— hace a
la substancia del Estado constitucional contem-
poréneo; si la prisién preventiva es una medida
cautelar, no punitiva; si solo algunos derechos
son restringidos en virtud de la detencién pero,
otros subsisten inalterados a intramuros del pre-
sidio y sila privacién de los derechos politicos no
guarda relacion ni con los fines de la detencién ni
con las necesidades de la organizacién del siste-
ma carcelario, corresponde concluir que la limi-
tacidn contenida en las disposiciones locales im-
pugnadas son contrarias a la CN y a los tratados
internacionales” (51).

d) El requisito de nacionalidad para ser candi-
dato. En “De Narvéez Steuer, Francisco c. Buenos
Aires, Provincia de s/ accién declarativa” (52), el
juez Maqueda, en su voto en disidencia, sostuvo
que “..se somete a tratamiento la configuracién
de una cuestion federal por confrontacién direc-
ta entre la norma provincial y la normativa fede-
ral en cuanto se consignan restricciones que se
traducen en la formulacién de diferencias a par-
tir del modo en que se ha accedido a la naciona-
lidad argentina. Tales restricciones seguin se ale-
ga ponen en crisis los alcances de la ley 346 de
nacionalidad y ciudadania, de los arts. 16, 37, 75
incs. 22y 23 de la CN ylos arts. 1°y 23 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y
sus ccds. del Pacto Internacional de Derechos Ci-

(50) CS, Fallos: 324:3143, consid. 10°.

(51) CS, Fallos: 324:3143, voto de los jueces Fayt y Véz-
quez, consid. 17.

(52) CS, Fallos: 341:566, 20/03/2007.

viles y Politicos. La disposicién de la Const. de la
provincia de Buenos Aires establece una prohibi-
cién expresa al excluir el supuesto de nacionali-
dad por naturalizacién, razén por la cual la litera-
lidad de la norma no permitirfa otorgarle otro al-
cance que aquel que deriva de su texto. No se tra-
ta de una cuestién cuyo resultado pueda variar
de acuerdo con los criterios de interpretaciéon
que se adopten, sino que la suerte de lanorma en
cuestién estara condicionada a la constituciona-
lidad o inconstitucionalidad de los presupuestos
exigidos con carécter especificos en el marco del
caso concreto” (53).

e) El requisito de residencia en las candidatu-
ras. En el caso, “Martinez, Lucia; Galindez, Ale-
jandro y Carrizo, Oscar del Valle s/ impugnacién
ala candidatura a gobernador del senador nacio-
nal José Luis Barrionuevo” (54) se habia impug-
nado la candidatura de José Luis Barrionuevo a
Gobernador de la Provincia de Catamarca para
las elecciones provinciales del afio 2003, por no
cumplir con el requisito de residencia.

La Corte senald que: “[a] mayor abundamien-
to, el art. 23 del Pacto de San José” de Costa Rica,
después de enumerar los ‘derechos politicos’
del ciudadano —participar en la direccién de
los asuntos publicos, votar y ser elegido, y tener
acceso a las funciones publicas— establece que
‘[I]a ley puede reglamentar el ejercicio de los de-
rechos y oportunidades a que se refiere el inci-
so anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente en proceso penal’ [...]. Lo resefiado
revela que un condicionamiento como el consa-
grado por la Const. local, en lo concerniente a la
‘residencia; no parece, en principio, contradecir-
se con las pautas del Pacto” (55).

f) Las candidaturas testimoniales. Con relacién
alo que se ha dado en llamar candidaturas even-
tuales, testimoniales o condicionales, en “Alian-
za Vamos Mendocinos c. Lista Juntos por Men-
doza - alianza Cambia Mendoza s/ impugnacién
de precandidatos elecciones primarias —2021—
senador nacional suplente de la alianza Cambia

(53) CS, Fallos: 341:566, consid. 5°.
(54) CS, Fallos: 326:2221, 04/07/2003
(55) CS, Fallos: 326:2221, consid. 4°.
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Mendoza” (56), que si bien se resolvié que el go-
bernador con mandato en ejercicio de la provin-
cia de Mendoza podia ser precandidato a sena-
dor suplente por dicha provincia ya que no exis-
tfa una inelegibilidad electoral sino de incompa-
tibilidad en el ejercicio, el Dr. Rosatti, en su voto
destacé que estas candidaturas “entran en con-
flicto con el principio de prevalencia de la verdad
material que esta Corte ha reconocido como uno
de los pilares estructurales del proceso electoral,
de raigambre constitucional [...]. En el extremo,
aquellas précticas distorsionan los derechos con-
sagrados por los arts. 22 y 37 de la Norma Fun-
damental argentina, art. 23.1.b de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y art. 25.b.
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, al par que socavan los fundamentos del
vinculo de representacién politica subyacente
al sistema consagrado por los arts. 1°y 22 de la
CN” (57).

g) La representacién popular en la Cdmara de
Diputados. En el caso de representacién en la
Camara de Diputados, “Sisti, Pedro Luis y otro c.
Estado Nacional y otros s/ amparo” (58), el Dr.
Rosatti senalé que “el sistema democratico soste-
nido por la Norma Fundamental argentina (arts.
36y 75, inc. 19, tercer parr.), exige garantizar la
representacién popular en los 6rganos de base
electoral, en base a los principios de representa-
cidn igualitaria (previsto en los arts. 16 y 37 de la
CN, pautas que reciben reconocimiento expreso
en un conjunto de instrumentos internacionales
con jerarquia constitucional, conforme lo dis-
puesto por el art. 75, inc. 22 de la CN —arts. 1.1,
23.1.b y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 2.1 y 25.b del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos—, y de
proporcionalidad (que establecen los arts. 45y 46
de nuestra Ley Fundamental)” (59).

h) La capacidad electoral. En “E, H. O. s/ art.
152 ter Céd. Civil” (60) la Corte tuvo oportuni-
dad de expedirse sobre la capacidad para el ejer-
cicio del sufragio activo, la Corte —en mayoria—

(56) CS, Fallos 344:2339, 09/09/2021.

(57) CS, Fallos 344:2339, voto del juez Rosatti, consid. 13.
(58) CS, Fallos 344:603, 15/04/2021.

(59) CS, Fallos 344:603, consid. 3°.

(60) CS, Fallos 341:745, 10/07/2018.

recordd que el art. 23 de la CADH establece la
reglamentacion de los derechos politicos exclu-
sivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccién, capacidad civil
o mental. Ademads, sobre capacidad especifica-
mente la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad establece que los Es-
tados Parte garantizardn a las personas con dis-
capacidad los derechos politicos y la posibilidad
de gozar de ellos en igualdad de condiciones con
las demas (art. 29) (61).

Por lo tanto, “la restriccion del derecho al voto
que prevé el art. 3, inc. a), del C4d. Electoral Na-
cional (texto segun la ley 26.571) [...] debe apli-
carse de acuerdo con los principios y garantias
que rigen para las personas con discapacidad
e impone una evaluacién pormenorizada y es-
pecifica sobre la capacidad para votar, incluso
con la designacion de apoyos en el caso de que
la persona esteé en condiciones de ejercer au-
tébnomamente ese derecho pero presente algu-
na dificultad para poder hacerlo, siempre que
se respete su voluntad y preferencias, sin con-
flicto de intereses ni influencias indebidas (ar-
gumento del art. 12, inc. 4 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad)” (62). Por su parte, los Dres. Maque-
da y Rosatti compartieron los fundamentos de
la procuracion que establecid “que la limitacién
del ejercicio del derecho al voto de las personas
con discapacidad mental, por la indole del de-
recho en juego y por el sujeto involucrado, que
requiere una proteccién preferente —art. 75 inc.
23 de la CN— debe estar sujeta a un examen es-
tricto” (63).

i) La participacion politica de los pueblos in-
digenas. En “Comunidad Mapuche Cataldn y
Confederacién Indigena Neuquina c. Provin-
cia del Neuquén s/ accién de inconstitucionali-
dad” (64), la Corte por mayoria integrada por la
Dra. Highton de Nolasco, el Dr. Maqueda y el Dr.
Lorenzetti resolvieron que la provincia de Neu-
quén adecue su normativa a fin de incorporar los
derechos de participacion de los pueblos indige-

(61) CS, Fallos 341:745, consid. 6°.

(62) CS, Fallos 341:745, consid. 8°.

(63) Dictamen MPF en Fallos 341:745, apart. V.
(64) CS, Fallos 344:441, 08/04/2021.
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nas conforme los instrumentos internacionales.
Asimismo, condeno tanto a la provincia como
a las comunidades indigenas para que en una
mesa de didlogo establezcan los mecanismos de
participacién.

Por su parte, el Dr. Rosatti destacé que “[l]a
participacién de los pueblos y comunidades in-
digenas no puede ser entendida con un alcance
limitado al proceso de eleccién de autoridades;
debe asegurar una interaccién adecuada, armo-
niosa y razonable entre la forma de vida indige-
nay lano indigena en la gestion gubernamental,
haciendo realidad el modelo de Estado multi-
cultural y plural que ha adoptado nuestro pais”
(consid. 7°). Mientras que el Dr. Rosenkrantz en
su disidencia senald que “la soberania reside en
el pueblo que es uno solo y constituye el tinico
sujeto colectivo con derecho a la autodetermina-
cién colectiva. Por lo tanto, las comunidades in-
digenas no pueden pretender derechos politicos
que ningun colectivo diferente al pueblo de la
Naci6n y de las provincias tiene ni podria aspirar
a tener dado el modo representativo, republica-
no y federal adoptado por esta Constitucién para
el gobierno de la Naci6n” (65).

El procurador en su dictamen, al que remitio
la mayoria, invocé el precedente de la Corte IDH
Yatama del afio 2005 y sostuvo que para los dere-
chos de participacién politicas puedan ser ejerci-
dos en condiciones de igualdad se debe tener en
cuenta la situacién de vulnerabilidad en que se
hallan estos grupos y disefiar mecanismos espe-
cificos de participaciones para su ejercicio (66).
Por tanto, sefiala que el Estado argentino ha asu-
mido el compromiso internacional de adoptar
medidas concretas para que las comunidades in-
digenas participen en los asuntos publicos.

J) El derecho al voto de los privados de liber-
tad sin condena. En el caso “Mignone, Emilio
Fermin s/ promueve accién de amparo” (67) se
analizé el derecho al voto de las personas priva-
das de libertad sin condena firme a la luz de las
disposiciones del art. 23.2 CADH y lo estableci-
do en el entonces art. 3°, inc. e CEN. Al respecto,
es de resaltar el voto de los Dres. Fayt y Petracchi

(65) CS, Fallos 344:441, voto del juez Rosatti, consid. 7°.
(66) Dictamen MPF en Fallos 344:441, apart. VIL.
(67) CS, Fallos 325:524, 09/04/2002.

sobre la cuestién que, al igual que el voto de los
Dres. Boggiano y Bossert segin sus fundamen-
tos, sefialaron que la jurisprudencia de la Corte
IDH, “debe servir de guia para la interpretacion
del Pacto de San José de Costa Rica” ha consa-
grado, dentro del contexto general de los instru-
mentos internacionales vigentes, que la prisién
preventiva es una medida cautelar, no punitiva,
y que a su vez no debe constituir la regla gene-
ral, como expresamente lo consagra el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
9.3), pues de lo contrario se estaria privando de
la libertad a personas cuya responsabilidad cri-
minal no ha sido establecida, en violacién del
principio de inocencia (art. 8.2 del Pacto de San
José de Costa Ricay 9.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos)” (68). Respecto
a las limitaciones del art. 23. 2 de la CADH se-
nal6 que “resulta imprescindible observar que
el adverbio de modo ‘exclusivamente’ utiliza-
do por el art. 23 de la convencidn citada, denota
que el elenco de casos en los cuales se permite
la reglamentacién por ley interna del ejercicio
de los denominados derechos politicos, consti-
tuye un nimero cerrado y, por su propia natu-
raleza, de interpretacién restrictiva, por lo cual
toda ampliacién que la ley nacional haga de di-
cho elenco resulta contraria al instrumento in-
ternacional” (69). Por lo tanto, consideran que
la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos solamente alude a los casos de “conde-
na, por juez competente en proceso penal’, re-
sulta pristino que la exclusién del padrén elec-
toral referente a “..los detenidos por orden de
juez competente mientras no recuperen su li-
bertad..” (categoria que el C4d. Nacional Elec-
toral distingue claramente de los “..condenados
por delitos dolosos a pena privativa de la liber-
tad, y por sentencia ejecutoriada, por él término
de la condena..” —art. 3°, inc. e)— se ajusta a
las directivas de dicho instrumento internacio-
nal, cuya superior jerarquia normativa deben
los jueces declarar (art. 31 de la CN).

k) El voto de los condenados. La Camara Nacio-
nal Electoral en fallos CNE 3995/2015/CS1 decla-
r6 la inconstitucionalidad de la limitacién legal

(68) CS, Fallos 325:524, voto de los jueces Fayt y
Petracchi, consid. 13.

(69) CS, Fallos 325:524, voto de los jueces Fayt y
Petracchi, consid. 15.
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y entendi6 indispensable requerir al Congreso
de la Nacién que revisara, a la mayor brevedad
posible, la regulacién vigente relativa al derecho
al sufragio de los condenados. En “Orazi, Martin
Oscar s/ inhabilitacion (art. 3° CEN)” la CS adhi-
ri6 alo dictaminado por la procuraciény estable-
cié que la parte recurrente tiene la posibilidad de
solicitar la ejecuciéon de la condena sobre la base
del vencimiento de la pauta temporal impues-
ta en la sentencia apelada; maxime cuando han
transcurrido mas de cinco anos desde que la Ca-
mara Electoral dicté sentencia y el Congreso de
la Nacién ni siquiera ha dado tratamiento a los
diversos proyectos de ley presentados a efectos
de implementar el derecho a votar de los conde-
nados (70).

En su dictamen la procuracion seiiala que “la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
puntualizé que ‘el sentido de la proteccién’ otor-
gada por el art. 25 de la Convencion es la posibi-
lidad real de acceder a un recurso judicial para
que la autoridad competente y capaz de emitir
una decision vinculante determine si ha habido
0 no una violacién a algiin derecho que la per-
sona que reclama estima tener y que, en caso de
ser encontrada una violacion, el recurso sea tutil
para restituir al interesado en el goce de su de-
recho y repararlo” (“Caso Castaneda Gutman vs.
México’, sentencia del 6 de agosto de 2008, parr.
100). Ademas, sefial6 que la obligacién de garan-
tizar el ejercicio efectivo de los derechos funda-
mentales es especialmente relevante en relaciéon
con el ejercicio de los derechos politicos (“Caso
Castanieda Gutman vs. México), cit., parrs. 157 y
159) (71).

1) Los partidos politicos. En “Apoderados Partido
Liberal, Todos por la Alianza, Pacto Autonomista
Liberal - Partido Demdcrata Progresista s/ Impug-
nan candidaturas a cargos electivos nacionales s/
su solicitud de avocamiento directo” (72), la Cor-
te con particular referencia al criterio que debe
presidir el examen de la regularidad de los actos
internos de los partidos politicos, ha establecido,
para garantizar la pluralidad de concurrencia de-
mocrética —reconocida por el art. 38 de la CN y
por el art. 23, inc. 1°, apart. b, de la Convencién

(70) CS, Fallos; 345:50, consid. 5.
(71) Dictamen MPF en Fallos: 345:50, apart. [V.
(72) CS, Fallos: 322:2424,14/10/1999.

Americana sobre Derechos Humanos— y aventar
todo atisbo de proscripcién politica, que el incum-
plimiento de recaudos formales debe ser sopesa-
do en funcién de la real incidencia sobre la organi-
zacién del partido, de la existencia de un perjuicio
evidente y claro a los derechos y expectativas de
los afiliados y de un dario parala vida democrética
de los partidos, pues si no se verifican consecuen-
cias de la naturaleza indicada no existe motivo ju-
ridicamente vélido para desarticular la organiza-
cién partidaria existente, decretando una nulidad
por la nulidad misma.

1) Boletas electorales. En la causa “Alianza
UNEN - CF el Estado Nacional Ministerio del In-
terior y Transporte s/promueven acciéon de am-
paro” (73) la Corte hizo lugar a la accién, a fin
de que se ordene al Estado Nacional otorgar, con
motivo de las elecciones primarias abiertas, los
recursos necesarios para imprimir una boleta
por elector registrado en el distrito para cada una
de las listas oficializadas de precandidatos. Asi, el
voto de la mayoria destacd que “La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos establece
ademads que todos los ciudadanos deben gozar
de ‘los derechos y oportunidades’ (...) ‘de par-
ticipar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes li-
bremente elegidos) y ‘de votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresién de la voluntad de los
electores’ (art. 23, inc. 10 a y b). Tal como ha di-
cho la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, el art. 23 de la Convencion no solo establece
que sus titulares deben gozar de derechos, sino
que agrega el término ‘oportunidades’ Esto tlti-
mo implica la obligacién de garantizar con medi-
das positivas que toda persona que formalmente
sea titular de derechos politicos tenga la oportu-
nidad real para ejercerlos. (‘Castafieda Gutman
vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia del
06/08/2008, excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas, parr. 145)” (74).

También enfatizé que la obligacién de garan-
tizar el ejercicio de los derechos politicos “resul-
ta especialmente relevante y se concreta, entre
otros, en el establecimiento de los aspectos orga-

(73) CS, Fallos 338:628, 14/07/2015.
(74) CS, Fallos 338:628, consid. 9°.
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nizativos o institucionales de los procesos elec-
torales, a través de la expedicion de normas y la
adopcion de medidas de diverso cardcter para
implementar los derechos y oportunidades re-
conocidos en el art. 23 de la Convencién. Sin esa
accion del Estado, los derechos a votar y a ser vo-
tado, simplemente, no podrian ser ejercidos. Los
derechos politicos (...) son derechos que ‘no pue-
den tener eficacia simplemente en virtud de las
normas que los consagran, porque son por su
misma naturaleza inoperantes sin toda una de-
tallada regulacién normativa e, incluso, sin un
complejo aparato institucional, econémico y hu-
mano (...) que les dé la eficacia que reclaman,
como derechos de la propia Convencién’ (‘Cas-
taneda Gutman, parr. 159)” (75).

m) El proceso electoral. En “Acuerdo para el
Bicentenario c. Provincia de Tucuman s/ ampa-
ro” (76), la CSJN resolvié en forma unénime con-
firmar un fallo dictado por la CSJ de Tucumén
en el marco de los comicios provinciales desa-
rrollados en el afio 2015 en dicha provincia en el
que se denunciaron numerosas irregularidades.
Conforme el voto de la mayoria conformada por
Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda “los
planteos que la agrupacion peticionaria introdu-
ce en el recurso extraordinario con sustento en la
afectacion del sistema representativo y republi-
cano, en las garantias del debido proceso electo-
ral y del orden constitucional provincial (arts. 1°,
5°, 18 y 37 de la CN) y en el derecho al sufragio
consagrado en el art. 23, inc. b, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, no confi-
guran una materia federal apta para ser conside-
rada y decidida por esta Corte en ejercicio de la
jurisdiccién més eminente que le reconocen los
arts. 116 y 31 de la Ley Suprema, y el art. 14 de la
ley 48 (77).

n) Encuestas de boca de urna. En “Asociacién
de Teleradiodifusoras Argentina y otro c. Gobier-
no dela Ciudad de Buenos Aires s/ amparo” (78).
Los Dres. Fayt y Maqueda (segtn su voto) resal-
taron que “[qJue esta Corte ha reconocido que
es de sustancial importancia mantener la pure-

(75) CS, Fallos 338:628, consid. 14.
(76) CS, Fallos 340:914, 11/07/2017.
(77) CS, Fallos 340:914, consid. 9°.
(78) CS, Fallos: 328:1825, 7/06/2005.

za del sufragio, base de la forma representativa
de gobierno sancionada por la CN y, por tanto,
debe impedirse todo lo que de cualquier manera
pueda contribuir a alterarla. Es un principio de
derecho politico y electoral basico que debe tra-
tar de garantizarse la expresion genuina de la vo-
luntad del pueblo a través del cuerpo electoral,
postulado que reconoce su raiz en la soberania
del pueblo y en la forma republicana de gobier-
no que la justicia debe afirmar (Fallos: 318:2271,
disidencia de los jueces Fayt y Bossert). Es que el
derecho “de votary ser elegidos en elecciones pe-
riédicas auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresién de la voluntad de los electores”
como expresa el art. 23, inc. b, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos hace a la
substancia del Estado constitucional contempo-
raneo (Fallos: 324:3143, voto de los jueces Fayty
Véazquez)” (79).

VI. Conclusiones

Ha de afirmarse que el didlogo jurisprudencial
fortalece el efectivo ejercicio de los derechos de
participacién politica, ya que la referencia que
hace —como se ha demostrado en el punto an-
terior— la CS a la jurisprudencia interamericana
en esta materia, constituye un “proceso dialécti-
co de interaccién entre el derecho internacional
y el derecho interno” permitiendo la adopcién de
“posturas claras y reiteradas [en el tiempo]” (80).

Asi, “[s]e alega una crisis de soberania que se
manifiesta en los procesos de universalizacion
del derecho como en los procesos de integracién
juridica y la globalizacién como fenémeno, de
manera que, en el orden internacional, el con-
cepto de soberania y de independencia ha dado
cabida a la idea de interdependencia. Esta reali-
dad es la que se manifiesta dentro de una estre-
cha franja en la que se alojan estos conflictos in-
terpretativos” (81), a los que la idea de didlogo
trata de superar. En efecto, “la observancia por

(79) CS, Fallos: 328:1825, consid. 10°.

(80) DE VERGOTTINI, Giuseppe, “Mas alla del didlogo
entre tribunales. Comparacién y relacién entre jurisdic-
ciones’, ob. cit., p. 174.

(81) DALLA VIA, Alberto R., “Los Derechos Huma-
nos y el régimen constitucional de los tratados’, La Ley
01/04/2020, 1; LA LEY 2020-B, 371, Cita TR LALEY AR/
DOC/4007/2019, ps. 5y 6.
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parte de los Tribunales estatales de los principios
jurisprudenciales fijados por la Corte Interame-
ricana” (82) dota de mayor proteccién a los de-
rechos humanos y, en consecuencia, fortalece el
proceso democratico.

En este punto, si bien la jurisprudencia ana-
lizada corresponde a las sentencias de la CS, es
pertinente resaltar que la especialidad de la te-
matica electoral la tiene, en el &mbito nacional,
el fuero electoral. La justicia electoral es funda-
mental para el ejercicio pleno y efectivo de los
derechos de participacion politica. As{ lo sostuvo
la Corte IDH al analizar la independencia juris-
diccional, “la garantia de la independencia judi-
cial de juezas y jueces que resuelven cuestiones
electorales tiene una intrinseca relacién con la

(82) DE VERGOTTINI, Giuseppe, “Més alla del didlogo
entre tribunales. Comparacion y relacién entre jurisdic-
ciones’, ob. cit., p. 95.

vigencia de la democracia” (83). Ademas, a fin
de reforzar este punto, destaca que la relevancia
de tal garantia no es solo para el &mbito interno
sino también “en el contexto mundial y regional
actual de erosién de la democracia, en donde se
utilizan los poderes formales para promover va-
lores antidemocraticos, vaciando de contenido
las instituciones y dejando solo su mera aparien-
cia (84).

En sintesis, estamos persuadidos que la pro-
fundizacién del didlogo jurisprudencial aqui
analizado robustece la tutela de los derechos po-
liticos y electorales.

(83) Corte IDH, Caso “Aguinaga Aill6n vs. Ecuador’,
sentencia de 30/01/2023, Voto concurrente y parcialmente
disidente de los jueces Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
y Rodrigo Mudrovitsch, pérr. 17.

(84) Corte IDH, Caso “Aguinaga Aill6n vs. Ecuador’,
sentencia de 30/01/2023, pérr. 71.
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I. Introduccion

La CS —en ejercicio de su jurisdiccion origi-
naria y exclusiva (art. 117 de la CN)— hizo lugar
ala demanda promovida contra la Provincia de
San Juan por una subagrupacion politica, inte-
grante de una alianza electoral, que participaba
en los comicios por los cuales se elegiria a quie-
nes les ejercerian los cargos de gobernador y vi-
cegobernador de la Provincia de San Juan, en el
periodo 2023-2027. Se trataba de una accién de-
clarativa, regulada en el art. 322 del Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacién cuya admisiéon tuvo
por efecto “..declarar que el sefior Sergio Unac
se encuentra inhabilitado por el art. 175 de la
Const. provincial para ser candidato a goberna-
dor para el nuevo periodo que comienza el 10
de diciembre de 2023” (CSJN 561/2023, “Evolu-
cion Liberal y otro c. San Juan, Provincia de s/
amparo’; sentencia del 1° de junio de 2023). La
sentencia fue firmada por los Dres. Horacio Ro-

(*) Abogado (UBA), Profesor adjunto de Derecho
Constitucional en la Universidad de Buenos Aires, exse-
cretario Letrado de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cioén, ex secretario general del Consejo de la Magistratura
del Poder Judicial de la Nacién, secretario del Instituto de
Politica Constitucional de la Academia Nacional de Cien-
cias Morales y Politicas.

satti y Juan Carlos Maqueda y concurrié con esa
mayoria el voto del Dr. Carlos Rosenkrantz.

Son muchos los puntos de vista desde los cua-
les puede enfocarse el andlisis de la decision to-
mada por la Corte.

Por tomar uno de ellos, claramente puede ser
la cuestiéon “medular” indicada por el Dr. Ro-
senkrantz en el parrafo final del consid. 5° de
su voto. Ella se refiere a establecer si el “..nG-
mero de reelecciones que una provincia puede
permitir para sus mas altas autoridades impo-
ne un costo inaceptablemente alto a los valores
que encarna el sistema republicano y, en con-
secuencia, transgrede la manda del art. 5° de la
CN”

Varios son los temas que invita a abordar di-
cho interrogante y que seran tratados en este
trabajo.

El punto de partida serd una mirada dirigi-
da al Poder Ejecutivo en un régimen presiden-
cial, viéndolo como una categoria que —con
esenciales diferencias— mantiene rasgos que
lo aproximan a la figura de un monarca. Com-
paracion, que, sin mayores dificultades, puede
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extenderse a otras autoridades ejecutivas, espe-
cialmente a los gobernadores de provincia.

Sin embargo, esa traslacién, requiere un de-
tallado examen de la situaciéon que, dentro de
una organizacidén politica global —en este caso
la Reptblica Argentina—, tuvieron los goberna-
dores y el papel que les tocéd desempenar, des-
de sus origenes en el periodo indiano hasta los
tiempos actuales, pasando por el relevante rol
que tuvieron en el periodo patrio; en la articula-
cion de los pactos preexistentes; en la Organiza-
cién Nacional y en el “orden conservador” y su
“liga de Gobernadores” Ese estudio debe com-
pletarse con el repliegue del federalismo y tam-
bién de los gobernadores, como consecuencia
de vigorosos gobiernos centrales, sustentados
en movimientos politicos y la practica de varias
décadas con gobiernos de facto.

Seguidamente, se afrontard, en términos ge-
nerales, el problema relativo a la reeleccién
del presidente en los gobiernos presidencia-
les, abordaje que llevard, para finalizar, al tra-
tamiento de la reeleccién de los gobernadores
provinciales en nuestro sistema politico, que es
la materia que da el titulo para este trabajo.

II. Presidentes y monarcas

Podemos partir de la siguiente afirmacién:
“Lo mas cercano que hay entre una Republica
presidencial y una monarquia es la configura-
cién del Poder Ejecutivo” Esta afirmacién com-
parte tres cualidades. La primera es la de ser
temeraria, la segunda es que esa caracteristica
la vuelve atractiva para reflexionar y la tercera es
que nada tiene de original.

Limitdndonos al enunciado de los rasgos
esenciales de una Republica como forma de go-
bierno, podemos resumirlos en los siguientes:

1) Soberania del pueblo.

2) Igualdad ante la ley.

3) Divisién de poderes.

4) Periodicidad de funciones.

5) Responsabilidad de los funcionarios.

Estos rasgos han sido los que histéricamente
se emplearon para diferenciar, por contraposi-
cion entre formas de gobierno, a la Republica de
la Monarquia.

En su esencial fisonomia, la republica presi-
dencial constituye un sistema de separacién de
poderes en el cual la jefatura del Estado y la del
Gobierno, coinciden enla persona del presiden-
te, titular del poder ejecutivo y cuya investidu-
ra —al igual que la de los congresales— deriva
de la eleccion popular. Tanto el presidente como
los congresales tienen un plazo fijo y determi-
nado de duracién en sus mandatos. A diferen-
cia del Gobierno en un sistema parlamentario,
el presidente no necesita de la confianza del
Congreso por la politica del gobierno y tampoco
deja de serlo por el hecho de no coincidir con la
mayoria que exista en cualquiera de las cdmaras
legislativas. El presidente no tiene la atribucién
de disolver las cdmaras del Congreso.

En el gobierno presidencial hay que tener en
cuenta, ademas, la influencia que ejerce el siste-
ma de partidos. Si se trata de un bipartidismo y
el partido que sostiene al presidente tiene ma-
yoria en las cdmaras legislativas, los poderes se
desequilibran en beneficio del Poder Ejecuti-
vo, que puede imponer sus planes de gobierno
sin mayores dificultades. Si, en cambio, el parti-
do del gobierno no cuenta con la mayoria sufi-
ciente en alguna de las camaras legislativas —o
en ambas— la separacién entre poderes resulta
notoria, el Poder Ejecutivo y la oposicién deben
buscar y encontrar coincidencias en sus progra-
mas de gobierno, para evitar una situacién de
bloqueo politico que puede poner en entredi-
cho ala gobernabilidad del Estado.

El sistema posibilita amortiguar los desbordes
y superar los bloqueos mediante renovaciones
legislativas realizadas con breves intervalos.

El régimen presidencial fue uno de los conte-
nidos originales de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos de América (1). El Poder Ejecutivo

(1) Para Karl Loewenstein una constitucion es origina-
ria cuando contiene un principio funcional nuevo, verda-
deramente creador, y, por tanto ‘original’ para el proceso
del poder politico y para la formacién de la voluntad es-
tatal. Entre los ejemplos de los tipos originarios de consti-
tucién, Loewenstein sittia a la constitucion de los Estados
Unidos de América, por el novedoso aporte del gobierno
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de la Federacién, ausente en los Articulos de
Confederacion y Unién Perpetua de 1777, apa-
rece en la Constitucién de 1787, junto al Con-
greso y el Poder Judicial Federal.

“Los constituyentes norteamericanos —en-
sefia Corwin— se inspiraron en la Constitucion
equilibrada de Locke, Montesquieu y Blacksto-
ne... pues la presidencia fue concebida en gran
medida para reproducir la monarquia de Jorge
III, eliminando la corrupcién y naturalmente
también el cardcter hereditario” (2).

Se habla entonces de “reproducir’, con los
ajustes indispensables, a la “monarquia de Jor-
ge III') el dato es necesario porque hablar de la
monarquia inglesa es hablar de una larga evolu-
cioén con varias etapas bien diferenciadas ;cuél
fue, entonces, el modelo al que se acudié? La
respuesta a esta pregunta la da André Hauriou,
cuando afirma que “..el hecho es que los ame-
ricanos tomaron el modelo inglés de 1750 y no
el de 1785” (3). “En 1785 —prosigue Hauriou—,
los ingleses tenian casi a punto el régimen par-
lamentario. Sin embargo, resulta evidente que
los Constituyentes americanos se quedaron
en 1750, es decir en la monarquia limitada. La
monarquia limitada es un sistema, de caracter
siempre transitorio, en el cual el poder politico,
que durante largo tiempo habia estado concen-
trado en manos del monarca, debe ser compar-
tido con el Parlamento. El rey y sus ministros
gobiernan en tanto que el Parlamento vota las
leyes, que deberan ser sancionadas por el rey. El
Ejecutivo y el Legislativo se limitan asi mutua-
mente sin que exista un 6rgano de unién, como
el Gabinete inglés més tarde, o sin que este 6rga-

presidencial. LOEWENSTEIN, Karl, “Teoria de la Consti-
tucion’, Ariel, Barcelona, 1982, ps. 209/210.

(2) CORWIN, Edward, “El poder ejecutivo: funcién y
poderes: 1787-1957, p. 13, citado en LINARES QUINTA-
NA, Segundo V., “Derecho Constitucional e Instituciones
Politicas’) Plus Ultra, Buenos Aires, 1981, T. I, p. 167.

(3) HAURIOU, André, “Derecho Constitucional e Ins-
tituciones Politicas’, Ariel, Barcelona, 1971, p. 438. La
misma corriente siguen DUVERGER, Maurice, “Institu-
ciones Politicas y Derecho Constitucional’, Ariel Barce-
lona, 1968, p. 322; SANCHEZ AGESTA, Luis, “Curso de
Derecho Constitucional Comparado’, Facultad de Dere-
cho Universidad Complutense, Madrid, 1988, ps. 193/4.
JEANNEAU, Benoit, “Droit constitutionnel et institutions
politiques’, Dalloz, Paris, 1991, p. 118.

no haya recibido atin esta funcién de interme-
diario”

Tan cierta es esta afirmacién que dos comen-
taristas de la Constitucion de los Estados Unidos
de América, posiblemente los mdés relevantes,
se preocuparon de diferenciar al presidente
norteamericano de algunos reyes europeos, si-
tuados en lo que Hauriou llama “monarquia li-
mitada”.

En primer lugar, Alexander Hamilton, coau-
tor con James Madison y John Jay, del extraor-
dinario alegato reunido con el nombre de “El
Federalista’, que dedica el cap. LXIX del libro a
comparar al Ejecutivo norteamericano con el
Rey de Inglaterra, en cuanto al origen de su in-
vestidura, la permanencia en el cargo y su parti-
cipacion en el proceso de legislar (4).

Cincuenta afnos después Alexis de Tocquevi-
lle, posiblemente el mejor comparatista que ha
existido destina también un cap. de “La Demo-
cracia en América” para comparar al presidente
de los Estados Unidos de América, enriquecido
con medio siglo de experiencia, con la limitada
monarquia francesa, encabezada por Luis Feli-
pe de Orleans (5).

Esta proximidad entre el ejecutivo presiden-
cial y la monarquia no solo estuvo presente en
los origenes del sistema norteamericano, algo
parecido ocurri6 en Francia en la segunda mi-
tad del siglo pasado. El régimen establecido en
la Quinta Republica, bien diferente de sus dos
antecesoras de cardcter parlamentario, se ca-
racteriz6 por aumentar los limites a la autoridad
del Parlamento y acrecentar considerablemente
las potestades del jefe del Estado.

Los detractores del nuevo sistema (vigente,
con algunos matices, en la actualidad), llegaron
a hablar —no sin exageracion— del “Tercer Im-
perio’, al caracterizar a los gobiernos del gaullis-
mo, inspirador de la Constitucién de 1958 (6).

(4) HAMILTON, Alexander - MADISON, James - JAY,
John, “El Federalista’, Fondo de Cultura Econémica, Mé-
xico, 1977, Cap. LXIX, ps. 291 y ss.

(5) TOCQUEVILLE, Alexis de, “La democracia en Amé-
rica’; Sarpe, Madrid, 1984, T. I, p. 129 y ss.

(6) DUVERGER, Maurice, “La democracia sin el pue-
blo’, Ariel, Barcelona, 1968, p. 204.
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Sin embargo, los mentores de esa constitucion,
al referirse a la figura del jefe de Estado habla-
ban de una especie de “monarca republicano”.

En efecto, Michel Debré en un texto redacta-
do durante la Ocupacién alemana de Francia,
publicé, bajo el seudénimo de Jacquier-Brueére,
un texto llamado Refaire la France. En esa pu-
blicaciéon el autor afirma que, si Francia habia
colapsado en 1940, ello habia sido a causa de
la debilidad de sus instituciones, derivada de la
inestabilidad de su gobierno parlamentario “la
Unica posibilidad para la democracia francesa
—afirma Debré— es, si asi puede expresarse, un
monarca republicano” (7). Por su parte el Ge-
neral Charles De Gaulle estaba convencido de
que el Estado, al igual que el Ejército, no sabrian
funcionar sin un jefe tnico, incontestado, apto
para zanjar los grandes problemas y responder
por sus decisiones. Es preciso, repetird él incan-
sablemente, “una cabeza en el Estado’, y no mas
que una sola. La unidad de comando condicio-
na la eficacia de la accién y las posibilidades de
éxito (8).

La puesta en préctica de tales ideas, armoni-
zadas con la soberania del pueblo y el sufragio
universal como fuentes del poder; la separacién
de poderes; la consolidacién de la independen-
cia de la autoridad judicial y el respeto a las li-
bertades publicas y sus garantias permitié al
“monarca republicano” restaurar la autoridad
del Estado sin comprometer a la democracia.

Trece lustros han pasado desde la entrada en
vigor de la Constitucién de la Quinta Reptiblica
y, con algunas vicisitudes, los objetivos mencio-
nados se han ido alcanzando para dotar a ese
instrumento constitucional de gran legitimidad.
Sin embargo, algunos autores contemporaneos
no dejan de recordar al “monarca republicano”.
Asi, Frédéric Rouvillois titula a uno de los capi-
tulos de su “Droit constitutionnel’, “El reinado
del presidente” (9), mientras que Olivier Duha-

(7) JACQUIER BRUERE (Michel Debré), Refaire la
France, Paris, Plon, 1945, ps. 115-123, citado en ROUVI-
LLOIS, Frédéric, Droit Constitutionnel, t. II, la Vme Répu-
blique, Champs Université, Parfs, 62 edicidn. p. 148.

(8) DE GAULLE, Charles, citado en ROUVILLOIS, Fré-
déric, ob. cit., p. 149.

(9) ROUVILLOIS, Frédéric, ob. cit., p. 148.

mel y Guillaume Tusseau se refieren a distintos
periodos (con distintos presidentes) de la histo-
ria constitucional de la Quinta Reptiblica, con la
denominacién: “El presidencialismo absoluto
(1962-1974/ 1981-1986/ 2002...) (10).

Pero también existen indicios de esta proxi-
midad entre monarcasy presidentes en el orden
de las conductas. Hay varios ejemplos:

1) En las grandes crisis que comprometen se-
riamente la subsistencia del Estado o el funcio-
namiento de las instituciones ocurre algo que
haria las delicias de Carl Schmitt y su “Defensor
de la Constitucién’, cuando todas las miradas se
dirigen al jefe del Estado y esperan sus decisio-
nes.

Por dar algunos ejemplos, podemos men-
cionar a Franklin Delano Roosevelt al asumir
la presidencia de Estados Unidos, en marzo de
1933 y aplicar remedios creativos y eficaces, ne-
cesarios para afrontar la grave crisis econémica,
social y politica iniciada en 1929. Nuevamen-
te Roosevelt debié enfrentar, en diciembre de
1941, el ataque a Pearl Harbor que llevé a su pais
ala Segunda Guerra Mundial. También Charles
De Gaulle que, como presidente de Francia, con
su actitud decidida, sus mensajes, en suma, su
personalidad, el 23 de abril de 1961 conjurd el
golpe intentado por los generales de Argel. Fi-
nalmente, también un jefe del Estado, esta vez
un Rey, Juan Carlos I de Espaia, con decisién y
compromiso, clausurd el intento golpista de An-
tonio Tejero y un grupo de oficiales del Ejércitoy
posibilité la consolidacion de la democracia en
Espana.

2) No siempre la cercania entre presidentes y
monarcas se manifiesta en momentos tan dra-
madticos. Hay situaciones, actividades y circuns-
tancias que comparten los reyes y los jefes de
Estado de las Reptblicas:

a) La inauguracidn del afio legislativo.

b) El Ceremonial de los jefes de Estado. Los
atributos del mando, estandartes especiales,

(10) DUHAMEL, Olivier - TUSSEAU, Guillaume, Droit
Constitutionnel et Institutions Politiques, Seuil, Paris,
2016, 4a. ed., p. 526.
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marchas. La Guardia Real y, en paralelo, la Es-
colta Presidencial.

¢) Generalmente presidentes y monarcas resi-
deny ejercen sus funciones en palacios.

d) Si el presidente es varén y esta casado, su
conyuge pasa a ser la primera dama, que gene-
ralmente se ocupa —como las reinas o los reyes
consortes— de actividades de promocion de la
culturay del alivio de las personas mds vulnera-
bles de la sociedad. Aspecto, este tltimo, que de
sobra hemos conocido en la Reptiblica Argen-
tina.

e) Con menos intensidad que en las monar-
quias, debido a su caracter hereditario, tam-
bién existe en algunas reptiblicas presidenciales
cierta preocupacion por las familias de los pre-
sidentes. Son a veces objeto de consideracio-
nes institucionales, fundadas, en algunos casos,
cuando la adversidad golpea con dureza al jefe
del Estado (Fallos: 225:24 y 318:14) y, en otros
casos, cuando por su conducta sinuosa pueden
traer dificultades al ejercicio de la autoridad
presidencial (11).

La linea divisoria que separa a los monar-
cas de los presidentes —en ambos casos, ma-
gistrados unipersonales— tiene hitos que son
muy claros: el acceso al cargo y su transmision,
la periodicidad de las funciones, la division de
poderes y la responsabilidad del presidente y la
irresponsabilidad del Rey.

Se trata de limites constitucionales porque
evidencian una decisién politica fundamental
que responde a la definicién de la forma de go-
bierno (art. 1° CN). El descuido de uno de ellos,
como la periodicidad de las funciones, acosado
por diferentes vias para deshacerlo y volverlo
disponible, tiene por efecto cambiar esa defini-
cion de la forma de gobierno. Sobre esto, en el
caso “Evolucién Liberal; advierten la mayoria
(Consid. 9°) y, especialmente, el voto del Dr. Ro-
senkrantz (12).

(11) Como las oscuras andanzas de Sebastian Davalos
Bachelet, Hunter Biden y Nicolas Petro, hijos de Michelle
Bachellet, Joe Biden y Gustavo Petro, respectivamente.

(12) Consid. 14, referido a la erosién de los controles y
de la divisién de poderes que provocan las reelecciones
indefinidas”No existe duda de que habilitar que una per-

III. Los gobernadores

La sentencia de la CS defini6 la situacién de
un candidato a gobernador, precisamente el
Gobernador de la provincia de San Juan, que
intentaba afiadir un mandato més a los que ve-
nia desempenando en forma continuada desde
2011, primero como vicegobernador y seguida-
mente dos mandatos sucesivos como goberna-
dor.

Esta clase de intentos contribuyen a despres-
tigiar a una magistratura constitucional de afieja
existencia —quizds la mas antigua de las magis-
traturas que actualmente existen en nuestro te-
rritorio— e, indispensable, por otra parte, por
su aporte a la Organizacién Nacional, en la cual
los gobernadores —entre ellos Justo José de Ur-
quiza— y los constituyentes originarios, mate-
rializaron el propésito de “constituir la unién
nacional’, mediante la Ley Fundamental que
nos rige.

sona se desempeiie durante dieciséis anos ininterrumpi-
dos en los més altos cargos provinciales impone un costo
intolerablemente alto alos valores que encarna el sistema
republicano. La influencia en la composicién del poder
judicial local y de los 6rganos de control, el manejo de los
fondos publicos, el control de la agenda politica y legisla-
tiva, entre otros factores ... se traduce en una significativa
concentraciéon de poder que erosiona la separacién de
poderes y rompe las ‘condiciones generales de igualdad’
en la competencia electoral. Tolerar la consolidacién de
esta situacién supone romper el equilibrio que debe regir
entre la libertad de la Provincia de San Juan para permitir
que sus ciudadanos elijan al candidato de su preferencia
—a quien, por otra parte, ya pudieron elegir en tres opor-
tunidades consecutivas— y las caracteristicas definito-
rias del sistema republicano. En consecuencia, la oficia-
lizacién de la candidatura objetada transgrede la manda
de art. 5° de la CN Consid. 18" “La degradacién de un
gobierno republicano y la conversién en su opuesto no
es un hecho instanténeo, sino el resultado de un proceso
gradual que se concreta en corrimientos muchas veces
insignificantes, fragmentarios y que, por esa condicién,
corren el riesgo de no ser percibidos por los ciudadanos y
las autoridades que, en virtud de lo dispuesto por la CN,
deberian contrarrestarlos. Es esta una amarga leccién
que hemos aprendido en nuestra republica: el colapso
del sistema republicano no siempre es el producto de un
acto Unico e identificable, sino que también puede ser la
culminacién de una declinacién paulatina, un progresi-
vo debilitamiento de sus bases, que llega al punto final y
visible para todos cuando gran parte del dafo es total o
parcialmente irreversible” Consid. 20.
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Sin duda que el desprestigio de los goberna-
dores —no corresponde generalizar— deriva
de la conducta abusiva de algunos de ellos que
lleva a calificar a las provincias que gobiernan
como “feudos” y a su gobernante como “sefior
feudal” (13). Estas calificaciones, destinadas a
gobernantes abusivos, no pueden extenderse al
orden constitucional republicano que define y
ampara (art. 5° CN) a provincias y no a feudos; a
gobernantes responsables de inspiracion repu-
blicana y no a sefiores feudales; y a ciudadanos
que, al igual que las gobernantes estan regidas,
por las constituciones y las leyes y no vasallos li-
gados por pactos feudales, que arbitrariamen-
te cancelan sus derechos, sustituyéndolos con
précticas clientelares de oneroso asistencialis-
mo.

III.1. Antecedentes

La palabra “gobernador’, registrada en la len-
gua castellana en el siglo XIII, deriva de “go-
bernar’, que, a su vez, proviene del verbo latino
Gubernare (del griego Kiberndo) que aludia, en
principio, a la conduccién de una embarcacion,
en tiempos en que las cartas fantasiosas y el pre-
cario instrumental trasladaban a la pericia de
quien conducia la nave la confianza necesaria
para llevarla a buen puerto. Su uso se extendi6
a todas las actividades que requirieran de con-
duccién (14).

111.2. Esparia

Cabe situar al oficio de gobernador en el Me-
dioevo espafiol. A mediados del siglo XIV, en
los reinos dependientes de la corona aragone-
sa —Cataluna, Aragén, Mallorca, Valencia y
Cerdefia— se desempefiaban los gobernadores
generales, habitualmente familiares y descen-
dientes del monarca. Sus delegados, encargados
de las divisiones territoriales del Reino de rango
menor, eran llamados gobernadores.

(13) En otros casos también se habla despectivamente
de “Barones del Conurbano” y de “caciques gremiales”.

(14) COROMINAS, Joan, “Breve diccionario etimoldgi-
co de la lengua espanola’; Gredos, Madrid, 2006, p. 299.
Como datos curiosos cabe mencionar que era corriente
en otros tiempos aludir a la conduccién de la “nave del
Estado” y que en China se calificé a Mao Zedong como
“El Gran Timonel"

Mads adelante, antes de que se emprendiera el
viaje descubridor, en las Capitulaciones de San-
ta Fe del 17 de abril de 1492, los Reyes Catdlicos,
a pedido de Cristébal Coldn, le concedieron el
titulo de virrey y gobernador general de las tie-
rras que ganare o descubriere.

111.3. Indias

“El gobernador indiano —afirma Ricardo Zo-
rraquin Beci— (15) constituye la figura mas
representativa del régimen establecido por Es-
paia en el nuevo mundo, desde su organizacién
definitiva en el siglo XVI hasta que se implanta-
ron las intendencias a fines del siglo XVIII”

Sibien el cargo aparece, como hemos visto, en
la designacién de Cristébal Colén, su inclusién
—sin la mencion del virreinato— aparece en los
nombramientos de algunos de sus sucesores
—Francisco de Bobadilla (1499), Nicolds de
Ovando (1501), Diego Colén (1508), Pedrarias
Dévila y Vasco Nufiez de Balboa—.

Vista con ojos actuales la organizacién colo-
nial espafiola, con superposiciones y denomi-
naciones ambiguas, puede parecer incoherente
y confusa. Sin embargo, hay un aspecto unifica-
dor que es la subordinacién incondicional a la
autoridad del monarca, tanto de quienes ejer-
cian —por su delegacién y en su nombre— fun-
ciones de gobierno en la Metropoli, como en
Indias.

Generalmente, desde los comienzos de la co-
lonizacion, el rol del gobernador estaba vincu-
lado con funciones de gobierno y justicia. Al
principio, sin rasgos de uniformidad, segun lo
que se hubiera pactado en la capitulacion res-
pectiva. Consolidada la conquista —al prome-
diar el siglo XVI— “los gobernadores fueron
solamente funcionarios administrativos, con
sueldo fijo, cargo temporario, que no estaban
destinados a realizar una empresa de conquis-
ta sino a gobernar una provincia ya organiza-
da” (16).

(15) ZORRAQUIN BECU, Ricardo, “La Organizacién
Politica Argentina en el Periodo Hispénico’, Perrot, Bue-
nos Aires, 1981, p. 143.

(16) ZORRAQUIN BECU, ob. cit., p. 146.
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Se distinguian cuatro clases diferentes de go-
bernadores: los virreyes, que actuaban también
como gobernadores del distrito donde estuviera
asentada la capital del virreinato; lo mismo ocu-
rria con los presidentes de las audiencias en la
provincia mayor donde el tribunal ejercia su ju-
risdiccidn; el gobernador y capitdn general con
funciones militares y de gobierno, en tercer lu-
gar y, finalmente, los gobernadores subordina-
dos que, bajo la dependencia de los anteriores,
se desempeifiaban en distritos menores (provin-
cias).

En el territorio que actualmente correspon-
de a la Republica Argentina, hubo entre 1593 y
1776, solamente dos provincias, dependientes
delvirreinato del Perti. La Provincia del Rio de la
Plata —gobernada al principio por los Adelan-
tados, sus lugartenientes e, interinamente por
funcionarios elegidos por votacién vecinal o del
Cabildo, dividida en 1617, con la creacién de la
Gobernacién del Guayrg, llamada después del
Paraguay— yla gobernacién del Tucuman, crea-
daen 1563, que comprendia las actuales provin-
cias de Santiago del Estero, Tucuman, Cérdoba,
Salta, Jujuy, Catamarca y La Rioja (17).

En principio, los gobernadores eran designa-
dos por el Rey sin un término fijo de duracién en
el cargo. Desde principios del siglo XVII se esta-
blecié el plazo de cinco afios —si el gobernador
provenia de Espafia— y tres afios si ya estaban
en América, plazos que —sumando interinatos
a la cobertura de la vacante dejada por el gober-
nador saliente— no se cumplian en todos los ca-
sos. Asi es que hubo casos —excepcionales— de
gobernadores cuyo mandato efectivo se exten-
dié casi 17 afios.

Si bien es cierto que los gobernadores reco-
nocian y se subordinaban a la autoridad del rey
y —por extensién— del virrey, no lo es menos
que por la distancia que mediaba entre el lugar
en el que ejercian sus funciones y la Metrépoli
y la capital virreinal, gozaban de hecho de una
amplia autonomia. Esa franquicia aumentaba,
especialmente en el Rio de la Plata, por el esca-
so interés que para un monarca a cargo de un

(17) Cabe recordar que la Regién de Cuyo, hasta la
creacion del Virreinato del Rio de la Plata (1776), se en-
contraba en la jurisdiccién de la Capitania General de
Chile.

imperio en el que “no se ponia el Sol’, revestia
—omitidas las riquezas de Potosi— un distrito
infortunado, caracterizado por las discordias in-
testinas y por gastos de escasa utilidad, frente a
los frecuentes apuros financieros de la Corona.

Un breve resumen de las competencias de
los gobernadores en Indias, sin duda impre-
ciso —dada la escasa uniformidad derivada
tanto de la extensidn territorial y la existencia
de comarcas de rasgos bien diferentes, como
también de la dispersién normativa que ca-
racteriz6 al ordenamiento indiano— nos indi-
ca que los gobernadores ejercian atribuciones
de gobierno que comprendian funciones eje-
cutivas como la fundacién de ciudadesy el re-
parto de tierras; la construccién de obras de
interés comun y la funcién de policia en sen-
tido amplio, la que abarcaba, por ejemplo, la
persecucién del contrabando. Los goberna-
dores supervisaban también el cumplimien-
to de las normas destinadas a la proteccién de
los indigenas y prestaban a Iglesia el auxilio
temporal para el ejercicio de su rol pastoral.
Subordinados a las normas emanadas de las
autoridades metropolitanas, podian, sin em-
bargo, decidir, en términos generales y en for-
ma temporaria, sobre materias no previstas o
de resolucién urgente.

Ademads de la subordinacién a las autori-
dades superiores —metropolitanas y loca-
les— los gobernadores no estaban solos. Una
forma de control existia por parte de las au-
toridades eclesidsticas, de preponderante in-
fluencia en la —dirfamos hoy— “opinién’, de
la colonia. Otra forma era la resultante de las
—también dirfamos hoy— “fuerzas vivas” del
lugar que actuaban en el Cabildo. A ellas hay
que sumar las visitas, las pesquisas y el jui-
cio de residencia como medios de control del
ejercicio de las facultades que el monarca les
delegaba.

II1.4. La Real Ordenanza de Intendentes

Si esa era una visiéon panordmica de los go-
bernadores durante todo el siglo XVI y la mayor
parte del siglo XVIII, varios cambios sustancia-
les se produjeron con la llegada de los Borbones
al trono de Espana, mds precisamente, con el
reinado de Carlos III.
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Ellos fueron:

La creacion del Virreinato del Rio de La Plata
en 1776, por la importancia estratégica que esta
regién adquirié para el imperio espafiol, acosa-
do aqui también por otros imperios europeos.

Otro cambio, el més perdurable con efectos
que se mantienen hasta la actualidad, fue la de-
signacién de la ciudad de Buenos Aires como
capital del virreinato.

La innovaci6n que mas nos interesa a los efec-
tos de este trabajo, fue la aprobacion, el 28 de
enero de 1782, de la Real Ordenanza de Inten-
dentes, que implantd en el Rio de la Plata, un
sistema de control directo de la actividad guber-
nativa por el monarca y centralizacién adminis-
trativa. Se trataba de una forma de organizacién
que funcioné exitosamente en Francia en el si-
glo XVII y que los Reyes Borbones de Espafia
introdujeron en sus dominios en el siglo XVIII,
para imponer un ordenamiento administrativo
mas eficiente y concentrado.

A tal efecto se dividio el territorio del virrei-
nato en ocho intendencias y cuatro gobiernos
politico-militares que dependian de las inten-
dencias mds préximas. A la cabeza de las inten-
dencias estaban los “gobernadores intendentes’,
funcionarios designados por el monarca, subor-
dinados a la Junta Superior de Real Hacienda
y, por su intermedio, al secretario de despacho
del Rey. Esta circunstancia puso de manifies-
to la decadencia del Consejo de Indias, como
antiguo érgano jerdrquico especializado en los
asuntos del Nuevo Mundo. También es relevan-
te recordar que, a diferencia de los gobernado-
res, los intendentes asumieron, en sus distritos,
la direccién de la Real Hacienda, por lo cual los
oficiales reales pasaron a ser sus dependientes.

Como cierre de este tramo del periodo india-
no, el més préximo a la emancipacién, podemos
decir que los gobernadores y gobernadores - in-
tendentes serian los funcionarios asentados en
el virreinato, que tras la remocidn del virrey Cis-
neros en 1810, deberian afrontar la conmocion
que este hecho produjo.

Ademas, la autoridad territorial inherente a
sus cargos y los dos largos siglos de experiencia
gubernativa, constituyen el modelo més influ-

yente —pero no el Gnico— para los goberna-
dores que comenzaron a actuar en el Interior
desde los tiempos de la Revoluciéon y la Inde-
pendencia.

II1.5. Periodo patrio

También en esta materia el periodo compren-
dido entre 1810y 1820, como corresponde a una
Revolucidn, fue una etapa de cambios frecuen-
tes y profundos.

En el orden local, los primeros interlocuto-
res que tuvo el Gobierno Patrio instalado en
buenos Aires el 25 de mayo de 1810 fueron los
gobernadores intendentes, los gobernadores y
los cabildos (“..los Xefes de lo interior...; dice el
punto décimo del acta del Cabildo del veinticin-
co de mayo de 1810), a los que se invitaba a de-
signar representantes que, debian incorporarse
a la Junta de Buenos Aires para deliberar y re-
solver sobre el camino que debia seguirse. Las
respuestas fueron variadas, pasando por la sim-
ple adhesién a lo decidido en Buenos Aires; la
adhesién con condiciones y el rechazo. Asi par-
tieron desde Buenos Aires tres expediciones mi-
litares, una hacia el Alto Pert, otra al Paraguay y
la tercera a la Banda Oriental.

Los fracasos de las dos expediciones men-
cionadas en ultimo término y los altibajos de la
primera se reflejaron en los sucesivos cambios
en el gobierno de Buenos Aires, hasta llegar a la
caida del Primer Triunvirato, su reemplazo por
el Segundo Triunvirato y la convocatoria a una
Asamblea General Constituyente.

En esta Asamblea se formularon cuatro pro-
yectos de constituciéon. Cabe mencionar, porque
fue el Unico que se refiri6 al tema, al proyecto
de la Sociedad Patridtica, de tinte unitario, al re-
ferirse a la autoridad ejecutiva provincial (arts.
160 a 166) la encarga a un “prefecto’; designado
por el titular del Poder Ejecutivo Nacional.

En la Banda Oriental y en paralelo con la reu-
nién de la Asamblea General Constituyente,
a instancias de José Gervasio Artigas se retine
el 3 de abril de 1813 el Congreso de Tres Cru-
ces, destinado a resolver el reconocimiento de
la Asamblea reunida en Buenos Aires y, en caso
afirmativo, designar a los representantes de la
Banda Oriental que se incorporarian a la Asam-
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blea. Coeténeo con las Instrucciones dadas a los
diputados fue el proyecto de Constitucién para
la Provincia Oriental del Uruguay (18).

“El proyecto (...) reviste trascendente signifi-
cacién exegética en la historia juridico-politica
del Plata, pues con €él comienza el constitucio-
nalismo provincial, de tan amplio como fecun-
do desarrollo ulterior” (19). Serd el punto de
arranque de numerosas cartas locales sancio-
nadas en las dos décadas posteriores.

Se inspir6 en la Constitucién de Massachu-
setts de 1780 (20), especialmente en la parte
dogmatica. En la parte orgdnica, sin descartar
esa inspiracidn, hay contenidos que difieren
de los de la carta estadual norteamericana. Por
ejemplo, es el caso del Poder Ejecutivo provin-
cial, unipersonal, a cargo de un gobernador, que
no se corresponde con el gobernador, asistido
por un Consejo de nueve miembros, que esta-
blecia la carta de Massachusetts.

Lo importante de este proyecto, que influi-
r4 en las futuras constituciones provinciales,
es que anade una nueva vertiente a la que, en
materia de gobernadores, provenia de la orga-
nizacién politica indiana. Esa corriente esta ins-
pirada en la organizacién norteamericana de los
gobiernos locales.

Corresponden entonces unas palabras sobre
los gobernadores estaduales norteamericanos
de fines del Siglo XVIII y comienzos del siglo
XIX. En las cartas estaduales que se sanciona-
ron entre la Declaracién de la Independencia
y la convencién de Filadelfia se manifiesta la
aceptacion de postulados de John Locke, Mon-
tesquieu, y Blackstone, referidos a la preemi-
nencia legislativa y la prevencién frente a la
autoridad ejecutiva. Afirmaba Edward Corwin
que “[e]l periodo colonial finalizé con la creen-
cia prevaleciente de que el magistrado ejecutivo

(18) Invocando vicios en la designacién de los seis di-
putados orientales, la Asamblea, el 1° de junio de 1813,
rechazé su incorporacion.

(19) DEMICHELI, Alberto, “Formacién Nacional Ar-
gentina; Depalma, Buenos Aires, 1971, p. 122.

(20) Redactada por John Adams, con muchisimas mo-
dificaciones estd vigente en la actualidad.

era el enemigo natural y la asamblea legislativa
la amiga natural de la libertad..” (21).

“La mayoria de las Constituciones estaduales
atribuian la funcién ejecutiva a un gobernador
que duraba breve tiempo en el cargo (un ano en
Massachusetts, Connecticut, New Jersey; tres
anos en Pennsylvania y Virginia), asistido por
un Consejo elegido por la Legislatura (p. ej. Ma-
sachusetts, Virginia) y siendo él mismo elegido
por el cuerpo legislativo (Virginia, New Jersey).
Todas establecian rigidamente el esquema de
la divisién de poderes y la supremacia legislati-
va” (22). Idéntico sustento ideoldgico, inspirado
en la reacciéon contra los abusos de los goberna-
dores coloniales, puede encontrarse en los ar-
ticulos de confederaciéon. Un cambio necesario
se produjo en la década siguiente y se materia-
liz6 en la Constitucién de 1787 que fortalecié al
Poder Ejecutivo —tanto federal como local—
para concretar un gobierno equilibrado. Tal
circunstancia debe haberla tenido en cuenta el
autor del proyecto constitucional parala Provin-
cia Oriental de 1813, al apartarse de la primige-
nia fuente norteamericana en este punto.

II1.6. Constituciones provinciales

El liderazgo de Artigas alcanzard su apogeo
entre 1815 y 1817 al proyectarse su autoridad
desde la Banda Oriental hacia las provincias li-
torales y Cérdoba, que al amparo del lider orien-
tal (“Protector de los pueblos libres”), y por
medio de asambleas en 1815 comienzan a elegir
a sus gobernadores (Antonio Candioti en Santa
Fe, José Javier Diaz en Cérdoba).

En julio de 1818 el comandante de Armas de
Santa Fe, Estanislao Lépez, fue nombrado go-
bernador interino. El 26 de agosto de 1819 la
provincia sancioné su Estatuto Provisorio, atri-
buido a Juan Francisco Segui. “El estatuto san-
tafecino gira alrededor del Poder Ejecutivo. Si
bien deslinda la representacién ejecutiva no lo

(21) CORWIN, Edward, “El Poder Ejecutivo’, Ed. Bi-
bliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1959, p. 7, citado por
EGUES, Carlos Alberto, “El Ejecutivo Presidencialista.
Proceso Histérico que lleva a su nacimiento’; en Insti-
tuto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos,
Atribuciones del Presidente Argentino, Depalma, Buenos
Aires, 1986, p. 25.

(22) EGUES, Carlos Alberto, ob. cit., p. 25.
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hace nitidamente con la separacién orgénica
republicana entre los tres departamentos. Con-
sagra el Poder Ejecutivo desempefiado por un
titular llamado Gobernador o caudillo, vigoroso
y unipersonal con gran extension de facultades,
pero sin llegar a caer en el despotismo, tenien-
do en cuenta las circunstancias de la incipiente
democracia autonémica. Resulta notable la ins-
titucionalizacién del término ‘caudillo’ (art. 19)
que ha querido comprender los atributos politi-
cos y militares del Gobernador” (23). Estanislao
Loépez en 1823 asumié como “gobernador pro-
pietario’, cargo que ejerci6 ininterrumpidamen-
te hasta 1838 en que fallecid.

Las Constituciones de Cérdoba (1821), Co-
rrientes (1821), Entre Rios (1822) y Catamarca
(1823), entre otras, atribuian la titularidad del
Poder Ejecutivo Provincial a un gobernador, en
cambio la Constitucion de la Republica del Tu-
cuman (1820) habla de un presidente.

Es importante advertir, como lo hace Agui-
rre Lanari que en todos estos casos existia
el comun afdn de “..continuar unidas por el
vinculo de nacionalidad a la espera de la estruc-
turacion constitucional de esta conn base en un
futuro congreso que todas preveian y postula-
ban” (24) (25).

II1.7. Pactos preexistentes

Precisamente, ese mandato de las cartas lo-
cales tiene como destinatarios a los goberna-
dores de las provincias, gestores y participes de
los pactos preexistentes a los que hace referen-
cia el PredAmbulo de la CN vigente. Acuerdos que
—huelga decirlo— ratifican la decisién mante-

(23) ORLANDI, Héctor R., “El Poder Ejecutivo Argen-
tino y el Federalismo’; Editorial Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1960, ps. 65/66.

(24) AGUIRRE LANAR]I, Juan R., “El Proceso del Cons-
titucionalismo Argentino’; Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1985, p. 68.

(25) Coetaneamente el Congreso General, que sesio-
naba en Buenos Aires, aprobd en 1826 una Constitucién
de inspiracién unitaria, que fue rechazada por las provin-
cias. Respecto de los gobiernos provinciales dicha Cons-
titucién colocaba al Poder Ejecutivo a cargo de un Go-
bernador bajo la inmediata dependencia del Presidente
de la Republica, quien lo designaba a partir de una terna
presentada por los Consejos de Administracion (arts. 130
y132).

ner la unién entre las provincias y procurar la
organizacion de la Nacion.

Pactos que, iniciados tempranamente en la
década de 1820, se perfeccionarian, tanto por
sus contenidos como por los sujetos en él com-
prendidos, en el Pacto Federal del 4 de enero de
1831.

Sin embargo, hubo que esperar veinte afnos
de hegemonia bonaerense para que todos los
gobernadores, en el Acuerdo de San Nicolas de
los Arroyos del 31 de mayo de 1852, abrieran la
puerta de la organizacién definitiva con la CN
de 1853.

I11.8. Los gobernadores y la Constitucion de
1853

La voluntad de “constituir la unién nacional”
colocé a cada provincia en una dimensién mu-
cho mayor, la que correspondia a la Nacién or-
ganizada, de acuerdo con los contenidos y las
formas establecidos en la CN de 1853.

Pero ese resultado fue también la conse-
cuencia de sacrificados y voluntarios aportes
que debieron hacer los gobernadores para for-
mar parte de la nueva y ampliada organizacién
“como agentes naturales del Gobierno federal
para hacer cumplir la constitucién y las leyes de
la Confederacién” (art. 107).

Los gobernadores:

1. Debieron resignar cualquier pretension de
atribuir a las provincias bajo su mandato la con-
dicién de “soberanas’, frente al Estado Federal
(art. 31).

2. Tuvieron que aceptar que el Congreso revi-
sara las constituciones provinciales antes de su
promulgacion (art. 5°).

3. La provincia bajo su mando podia ser inter-
venida por decisién de las autoridades federales
(art. 6°).

4. Se vieron impedidos de ser miembros del
Congreso por la Provincia de su mando (art. 62,

in fine).

5. El Senado de la Naci6n podia destituirlos
mediante juicio politico si eran acusados por la
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Camara de Diputados de la Nacion (arts. 41, 47
y 48).

6. Se situaba en la competencia originaria de
la CS la decision de los conflictos entre los po-
deres publicos de una misma provincia (art. 98).

La reforma de 1860 que, por impulso de la
Provincia de Buenos Aires, acentud el caracter
federal de la CN de 1853, elimind las restriccio-
nes mencionadas en los items 2, 5y 6 de la enu-
meracién precedente.

La Organizacién Nacional se consolidé en
1880 cuando el gobierno nacional, presidido
por Nicolas Avellaneda, derrotd, por medio de
las armas, a la discola Provincia de Buenos Ai-
res, gobernada por Carlos Tejedor. El conflicto
se desatd por el rechazo bonaerense a la can-
didatura presidencial —avalada por la llamada
“Liga de Gobernadores”— de Julio A. Roca, mi-
nistro de Guerra del Gobierno de la Nacion.

Con ello se manifestaba el “orden conserva-
dor’, caracteristico del predominio de Julio A.
Roca en la politica, desde la federalizacién de
Buenos Aires hasta los preliminares de la Ley
Electoral prohijada por Roque Saenz Pena. Pro-
tagonistas principales de ese orden eran los go-
bernadores, en tanto se sujetaran décilmente a
la autoridad presidencial. El gobernador de la
provincia, con el auspicio del presidente, “..in-
tervenia en la designacién de los legisladores
provinciales y nacionales, reservaba para sf una
banca en el Senado Nacional y prestaba particu-
lar empenio en la lista de electores para Presi-
dente y vice de la Nacion” (26).

Con otra legitimidad, fue ese el orden cuyo
reemplazo, al menos en sus titulares, persiguié
Hipdlito Yrigoyen en su primer mandato pre-
sidencial. Los destinatarios primarios de ese
cambio fueron los gobiernos provinciales con-
servadores.

En los primeros tramos de su gobierno y sin
mayoria en las cdmaras legislativas, el caudillo
radical llevé a la practica su incruenta revolu-
ci6n, mediante intervenciones a doce provin-
cias, dispuestas por decreto presidencial (15, de

(26) BOTANA, Natalio, “El orden conservador’, Hyspa-
mérica, Buenos Aires, 1986, p. 106.

un total de 18 intervenciones federales). Funda-
ment6 su decision afirmando: “Las autonomias
provinciales son de los pueblos y para los pue-
blos y no para los gobiernos..."

Desde la derrota de Tejedor, hasta nuestros
dias, quedd claro que la gobernabilidad descan-
saba sobre una sincronia en temas cruciales (en
sentido amplio) entre el gobierno nacional y los
gobiernos provinciales, especialmente aquellos
que estaban a cargo de las provincias mas ricas
y pobladas.

El movimientismo de los gobiernos justicia-
listas acentud este rasgo de nuestro sistema
politico, basta recordar, p. ej., que Corrientes,
Unica provincia en la que las elecciones del 24
de febrero de 1946 consagraron a un goberna-
dor que no era peronista, fue intervenida. Nulo
fue el margen de autonomia de las provincias
durante los gobiernos de facto, en los cuales los
gobiernos provinciales se distribuian entre ofi-
ciales superiores de las Fuerzas Armadas, su-
bordinados al Comandante en Jefe del arma
respectiva.

Mencionando estas causas y otras mas, se ha
hablado con razén de un “repliegue” del fede-
ralismo argentino (27), fenémeno que también
comprende a los gobernadores, cuya influen-
cia ha disminuido también por el cambio del
sistema para la elecciéon de Presidente y vice-
presidente de la Nacién y por el régimen de co-
participacién federal de impuestos que inclina a
no pocos de ellos ala pasividad y ala dependen-
cia de los Aportes del Tesoro Nacional, conce-
didos discrecionalmente a cambio de “auxilios”
politicos que prestan al Poder Ejecutivo Nacio-
nal.

Quizés el “canto del cisne” del activo prota-
gonismo de los gobernadores se escuché du-
rante la crisis de los afios 2001/2002, cuando,
pulverizado el Poder Ejecutivo Nacional, un
grupo de gobernadores del interior propuso
y la Asamblea Legislativa designé como pre-
sidente a Adolfo Rodriguez Sad. La aventura
concluyé una semana después —apenas ini-
ciado el afio 2002— cuando una nueva Asam-
blea Legislativa —con los mismos integrantes

(27) SAGUES, Néstor P., “Derecho constitucional 2. Es-
tatuto del poder’; Astrea, Buenos Aires, 2017, ps. 162/3.
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que la primera— aceptd la renuncia de Ro-
driguez Sad, presenté desde su provincia, San
Luis e instalé como presidente a un senador
bonaerense, Eduardo Duhalde ex gobernador
de Buenos Aires, con fuerte arraigo en el Co-
nurbano, que formé un gabinete bicolor (Jus-
ticialistas y Radicales), con amplia mayoria de
bonaerenses.

Los tiempos que corren —quizds como
consecuencia del “repliegue del federalis-
mo”— se muestran muy criticos de la figura
de los gobernadores, destacando algunos de
sus defectos mds visibles que generan recha-
zo. No se debe generalizar dirigiendo los re-
proches a una institucién indispensable que
contribuyé como pocas a nuestra organiza-
cién constitucional. Si corresponde separar
de sus cargos, enjuiciar e inhabilitar a quie-
nes, con sus conductas claramente abusivas,
demuestran su ineptitud para distinguir con
claridad el ejercicio del poder del goce de la
impunidad.

No debemos olvidar que, en los Estados Uni-
dos de América, tanto Franklin Delano Roose-
velt, Earl Warren, James Carter y Ronald Reagan,
fueron gobernadores. Entre nosotros, José de
San Martin, Martin Miguel de Giiemes, Jus-
to José de Urquiza, Bartolomé Mitre, Domingo
Faustino Sarmiento y Joaquin V. Gonzélez, tam-
bién fueron gobernadores. Pierden los tiempos
actuales con la comparacidén.

IV. La reeleccion

Uno de los rasgos esenciales del gobierno
presidencial es que los mandatos, tanto del pre-
sidente (y del vice, si lo hay) como los de los
congresales tienen un plazo limitado de dura-
cién, establecido enla CN.

Asi, por ejemplo, nuestra CN, hasta la refor-
ma de 1994, fij6 la duracién del mandato pre-
sidencial en seis afos y la reforma lo redujo a
cuatro.

+Qué ocurre cuando ese plazo concluye?

El ciudadano al que la voluntad popular eligié
para ese cargo deja de ser Presidente y vuelve a
ser un ciudadano como cualquiera de los que
integra el padrdn electoral.

¢Hay alternativas?

Aqui aparece lo que se ha llamado acertada-
mente “El problema de la reeleccién presiden-
cial” (28).

Quien primero argumenté propiciando la
reeleccion fue Alexander Hamilton. Traté el
tema en forma detallada en el cap. LXXII de El
Federalista. Sus ideas serdn reproducidas en el
futuro por todos aquellos que son partidarios de
la reeleccién presidencial.

Para Hamilton la reeleccién era ventajosa por-
que permitia al pueblo aprobar la gestién de un
buen gobierno, extender su mandato y aprove-
char las cualidades demostradas de un mandata-
rio eficaz. En contrapartida eliminar la reeleccién
implica quitar un estimulo valioso para que un go-
bernante obre correctamente “Son pocos los hom-
bres —afirma el célebre publicista— cuyo celo en
el desempenio de su deber no decreceria mucho
mas en el caso de saber que en un momento dado
deberian renunciar a las ventajas provenientes de
un puesto publico, que si se les permitiera abrigar
la esperanza de lograr que continien mediante el
hecho de merecerlas” (29). Como corolario de lo
anterior la exclusién podria llevar al gobernante a
“entregarse a finalidades mercenarias, al pecula-
doYy, en ciertos casos, al despojo. El hombre voraz
que ocupara un puesto publico y se transportara
anticipadamente al momento en que habra de
abandonar los emolumentos de que goza, expe-
rimentard la propensién, dificil de resistir dada
su indole, a aprovechar hasta el maximo y mien-
tras dure la oportunidad que se le brinda, y es de
temerse que no sentira escripulos en descender
a los procedimientos mds sucios con tal de obte-
ner que la cosecha resulte tan abundante como es
transitoria” (30).

Hamilton ve una tercera desventaja de la pro-
hibicién de reeleccién que privaria a la comu-
nidad de aprovechar la experiencia adquirida
por el mandatario en el ejercicio de sus funcio-
nes, dado que, segun afirma: “la experiencia es

(28) GELLI, Maria Angélica, “Constitucién de la Na-
cién Argentina. Comentada y Concordada’, La Ley, Bue-
nos Aires, 2018, quinta edicién, T. II, p. 406.

(29) HAMILTON, Alexander, ob. cit., p. 308.
(30) HAMILTON, Alexander, ob. cit., p. 308/9.
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la madre de la sabiduria, es un adagio cuya ver-
dad reconocen tanto los hombres més senci-
llos como los més doctos” (31). De ello resulta
otro inconveniente que es “..separar de ciertos
puestos a hombres cuya presencia podria ser de
la mayor trascendencia para el interés o la se-
guridad publica en determinadas crisis del Es-
tado” (32).

Concluye con la enumeracién de perjuicios
que acarrea la prohibicién de reeleccién afir-
mando que “Un quinto mal resultado de la
exclusion serfa que se convertiria en un impe-
dimento constitucional para que la adminis-
tracién fuera estable. Al imponer un cambio de
hombres en el puesto mds elevado de la nacion,
obligaria a una variacién de medidas” (33).

En la vereda de enfrente se situé Juan Bautis-
ta Alberdi, que en el proyecto de CN incluido en
“Bases” admitié inicialmente la posibilidad de
reeleccion, dejando vacante un periodo inter-
medio, criterio que siguié la CN de 1853. Alberdi
influyé decisivamente para disuadir a Urquiza
de una nueva postulacion a la Presidencia en
trasgresion a la regla constitucional.

Anos después Alberdi escribi6: “..todos los
trastornos de 1874, todos los trastornos presen-
tes y proximamente venideros se habrian evita-
do con solo quitar al que ha sido presidente la
esperanza y el derecho de volver a serlo, des-
pués de un intervalo de seis anos” y annadio: “La
naturaleza del hombre no deja de ser la misma
porque el gobierno de un pais en vez de ser mo-
narquico sea republicano. Los sentimientos y
propensiones, los instintos y aspiraciones son
los mismos en una forma que en la otra; y lo pri-
mero que desea el que ha gozado del poder de
algunos anos, sea como rey o emperador, o pre-
sidente, o gobernador, es seguir siéndolo inde-
finidamente; o volver a serlo, si la posesiéon ha
sido interrumpida. No hay que pedir el reme-
dio a un cambio de la naturaleza humana, sino
a un cambio en la institucién que da facilidades
al desarrollo de esas aspiraciones naturales al
poder. Es preciso abolir del todo el principio de

(31) HAMILTON, Alexander, ob. cit., p. 309.
(32) HAMILTON, Alexander, ob. cit., p. 309.
(33) HAMILTON, Alexander, ob. cit., p. 310.

la reeleccion. Que el que ha sido presidente no
puede volver a serlo en su vida” (34).

Cuando aborda el problema de la reeleccién
Giovanni Sartori sostiene que no es un proble-
ma que tenga idéntica solucién todos los pai-
ses. “Si el temor de una recaida en la dictadura
estd justificado —afirma Sartori— entonces no
hay discusién, porque esto por si mismo es una
razon suficiente para negar la reeleccién (por lo
menos la reeleccién inmediata). Por otra parte,
si el temor se debe a los recuerdos del pasado,
mads que a las circunstancias actuales, entonces
el argumento triunfador seria, en mi opinion,
que cualquier cargo desprovisto de incentivos,
de recompensas al buen desempeiio, es un car-
go mal concebido. Es cierto que un presidente
que se puede reelegir tiende a ser, en su primer
periodo, un presidente demagogo. Pero tam-
bién es cierto que negar la reeleccién es negar
la recompensa, y que esto constituye una grave
falla” (35).

Mario Serrafero (36) examinando la cuestién
en el derecho comparado formulé una clasifi-
cacion de las férmulas previstas para afrontar
el problema de la reeleccién y ordena esas res-
puestas, de mayor a menor, seglin la amplitud
de la permisividad de la reeleccion.

Las distintas variantes son:

1) Reeleccidn sin limites (reeleccién indefini-
da o ilimitada).

2) Reeleccion inmediata por una sola vez y
abierta (con posibilidad de volver a ser candida-
to transcurrido cierto tiempo).

3) Reeleccién inmediata por una sola vez y ce-
rrada (no puede volver a ser candidato).

(34) ALBERD], Juan B., “Reelecciones presidenciales’,
Obras Selectas, T. V, p. 325, citado por BADENI, Gregorio,
“Tratado de Derecho Constitucional’, La Ley, Buenos Ai-
res, 2006, T. 11, ps. 1664/5.

(35) SARTORI, Giovanni, “Ingenieria constitucional
comparada’, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995,
ps. 191/2.

(36) SERRAFERO, Mario, “Reeleccion Presidencial en
América Latina, Evolucién y situacién actual’; Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Anales, T. XXX-
VII-2010, Parte I, p. 294.
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4) Reeleccién no inmediata, abierta o cerrada
(intervalo: mandato intermedio o término fijo
en anos).

5) Prohibicién absoluta (nunca mds la misma
persona puede ser candidato).

El primero de los sistemas es el que estable-
ci6 la CN, reformada en 1949, posibilitando la
reeleccion inmediata en 1951 del presidente
en ejercicio Juan Domingo Perdn, quien, de
no haber sido derrocado en 1955, podria ha-
berse postulado nuevamente en 1958 y, de
triunfar en esas elecciones, completar en 1964
dieciocho afos consecutivos de ejercicio pre-
sidencial.

El segundo sistema es el que prevé la CN ac-
tualmente en vigencia (art. 90), para el presi-
dente y el vicepresidente de la Nacién.

El tercero es el que rige en los Estados Uni-
dos de América, de acuerdo con lo establecido
en la enmienda 22 de 1951 y en la Republica
Francesa, (art. 6°, después de la reforma de
2008).

El cuarto era el previsto en la CN entre
1853 y 1949 y entre 1956 y 1994 (salvo en las
elecciones de 1973, en que rigié un Estatuto,
aprobado de facto, que se amoldaba a las ca-
racteristicas del tercer sistema “reeleccion in-
mediata por tnica vez”).

El quinto encaja en la propuesta definitiva
de Alberdiy, desde 1917 ininterrumpidamen-
te en el régimen constitucional de México.

Para Maria A. Gelli son conocidos los peli-
gros de la reeleccidn presidencial inclusive la
mediata. Segtn ella, el afdn de perpetuarse en
el poder lleva al extremo a la politica agonal,
con descuido de las exigencias de la politica
arquitectdnica, a la que sujete a las exigencias
de la lucha politica, perjudicando a las liber-
tades y al bienestar de los habitantes. Afiade
que la permanencia en el poder de una mis-
ma persona pone en evidencia la debilidad
del sistema republicano, porque autoriza a
presumir la inexistencia de reemplazantes
idéneos de quien ocupa el poder. Gelli con-
cluye que la larga duracién en el ejercicio de
la primera magistratura concentra ain mas el

poder, diluye la autocritica y desgasta la crea-
tividad (37).

Tras resenar y explicar los rasgos funda-
mentales de la regulacién relativa a la reelec-
cién presidencial establecida en la CN, tras la
reforma de 1994, Pablo Manili expresa su pre-
ferencia por el sistema establecido en Estados
Unidos, tras la enmienda 22 (reeleccién inme-
diata por una sola vez) (38).

En un sentido concorde la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en la Opinion
Consultiva 28/21, del 7 de junio de 2021, se
expidié sobre la consulta realizada por la Re-
publica de Colombia relativa a los alcances y
la viabilidad de la figura de la reeleccion pre-
sidencial indefinida en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos (39).

A los efectos de precisar los alcances de
su respuesta a la consulta la Corte defini6 la
reeleccion presidencial indefinida como “la
permanencia en el cargo de la persona que
ejerza la Presidencia de la Republica por mas
de dos periodos consecutivos de duracion ra-
zonable. Esta duracion no podré ser modifica-
da durante la vigencia del mandato de aquel”
(parr. 38). Anadio el Tribunal que su anélisis y
respuesta se circunscriben a la posibilidad de
reeleccion presidencial indefinida en un sis-
tema presidencial, (pérr. 39).

La Corte Interamericana record6 que “..tan-
to la Carta Democrética como el art. 23 de la
Convencién Americana y el art. XX de la De-
claracién Americana, establecen la obliga-
ciéon de realizar elecciones periddicas’, que

(37) GELLI, Maria Anggélica, ob. cit., p. 407.

(38) MANILI, Pablo, “Tratado de Derecho Constitucio-
nal Argentino y Comparado’; La Ley, Buenos Aires, 2021,
T. VI, p. 15.

(39) Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Opinién Consultiva OC-28/21, de 7 de junio de 2021.
Solicitada por la Republica de Colombia. La figura de la
reeleccidn presidencial indefinida en sistemas presiden-
ciales en el contexto del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos (Interpretacién y alcance de los arts. 1, 23,
24y 32 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, XX de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, 3.d de la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos y de la Carta Democratica In-
teramericana).
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“es uno de los fundamentos principales de
las democracias representativas” y que “..esta
obligacién de celebrar elecciones periddicas
implica indirectamente que los mandatos de
cargos de la Presidencia de la Republica de-
ben tener un periodo fijo. Los presidentes no
pueden ser elegidos por plazos indefinidos’,
destacando que “..la mayoria de los Estados
Parte de la Convencién incluyen en su legisla-
cién limitaciones temporales al mandato del
presidente” (pdrr. 72).

Con ello, prosigue el Tribunal Interamerica-
no, se “busca evitar que las personas que ejer-
cen cargos por eleccién popular se perpetien
en el ejercicio del poder” y resalta la Corte que
“la perpetuacion de una persona en el ejerci-
cio de un cargo publico conlleva al riesgo de
que el pueblo deje de ser debidamente repre-
sentado por sus elegidos, y que el sistema de
gobierno se asemeje mds a una autocracia que
a una democracia. Esto puede suceder inclu-
so existiendo elecciones periédicas y limi-
tes temporales para los mandatos” (parr. 73).
Para la Corte Interamericana la democracia
representativa requiere, ademds de la perio-
dicidad de las elecciones al pluralismo poli-
tico y comprende para los Estados parte de
la Convencidn las obligaciones de evitar que
una persona se perpette en el poder, y de ga-
rantizar la alternancia en el poder y la separa-
cién de poderes.

éLa reeleccion presidencial indefinida es un
derecho humano protegido por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH)?,
fue el primer interrogante que plante6 la con-
sulta. La Corte respondié claramente que de
la literalidad de las disposiciones relevantes
de la Convenciényla Declaracién Americana,
la “reeleccién presidencial indefinida” no se
encuentra expresamente protegida como un
“derecho auténomo” (pérrs. 92y 102).

La segunda pregunta fue: ; Resultan contra-
rias al art. 23 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos las regulaciones que
limitan o prohiben la reeleccion presidencial,
ya sea por restringir los derechos politicos del
gobernante que busca ser reelegido o por res-
tringir los derechos politicos de los votantes? La
Corte Interamericana respondié que la prime-
ra condicién de validez de tales restricciones

es que sean establecidas por la ley (parr. 115).
A ello hay que sumar que deben estar justifi-
cadas en cuanto a su finalidad, que, en el caso,
es evitar la perpetuacion de un gobernante en
el poder (parr. 119) y ser idéneas para alcan-
zar esa finalidad con el menor sacrificio de los
derechos (parrs. 121 y 122). La Corte reiterd
que, en el ambito del Sistema Americano de
los Derechos Humanos, no existe un derecho
a la reeleccién indefinida (parr. 124) y consi-
der6 que esas restricciones no constituyen un
limite arbitrario para el ejercicio de los de-
rechos de los sufragantes activos (parr. 125).
En consecuencia, concluy6é que “la prohibi-
cién de la reeleccion indefinida es compatible
con la Convencion Americana, la Declaracion
Americana y la Carta Democréatica Interame-
ricana” (pérr. 126).

En tercer lugar se le pregunt6 a la Corte: ;Es
la limitacion o prohibicion de la reeleccion
presidencial una restriccion de los derechos
politicos que resulta acorde a los principios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad, de
conformidad con la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en la
materia? El Tribunal Interamericano respon-
dié que: el senalamiento de un periodo para
que el Presidente elegido popularmente ejer-
za su mandato es una de las principales ca-
racteristicas de los sistemas presidenciales, y
de su observancia depende que los elementos
constitutivos de una democracia representa-
tiva se preserven o se desfiguren a tal grado
que, de hecho, deba entenderse sustituida
por otro sistema de gobierno, incluso contra-
rio. La fijacién del periodo del mandato pre-
sidencial comporta, de por si, una limitacion
de sus expectativas y del ejercicio efectivo de
su poder, ademds de constituir un mecanismo
de control, por cuanto la demarcacién tempo-
ral de su mandato le impone al jefe del Estado
la obligacién de atenerse al tiempo previa-
mente sefialado y de propiciar la sucesién de
conformidad con las reglas establecidas, para
evitar la prolongada concentracién del poder
en su propia persona y conservar el equili-
brio inherente a la separacién de poderes y al
sistema de frenos y contrapesos mediante la
renovacién periddica de la suprema magistra-
tura (parrs. 131y 132).
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La ultima pregunta de la consulta fue la
siguiente: ;Es la reeleccion presidencial in-
definida compatible con la existencia de la
democracia representativa en el sistema inte-
ramericano de proteccion de derechos huma-
nos? Al responderla el Tribunal enfatizé: “la
permanencia en funciones de un mismo go-
bernante en la Presidencia de la Reptuiblica por
un largo periodo de tiempo tiene efectos noci-
vos en el régimen plural de partidos y organi-
zaciones politicas, propio de una democracia
representativa, porque favorece la hegemonia
en el poder de ciertos sectores o ideologias”
(parr. 133). Agreg6 que “la falta de limitacio-
nes a la reeleccién presidencial conlleva el
debilitamiento de los partidos y movimientos
politicos que integran la oposicién, al no te-
ner una expectativa clara sobre su posibilidad
de acceder al ejercicio del poder” (parr. 134),
senalando que “..los presidentes que buscan
la reeleccién tienen una amplia ventaja de
exposicién medidtica y de familiaridad para
los electores. Asimismo, el propio ejercicio
del poder puede fomentar la idea que la con-
tinuidad de la misma persona en el cargo es
indispensable para el funcionamiento del Es-
tado” (parr. 141). “Ademas, si los sistemas de
control al Presidente no se encuentran funcio-
nando por las razones explicadas supra, estos
pueden utilizar recursos publicos para, direc-
ta o indirectamente, favorecer su campana de
reeleccion. Por tanto, este Tribunal conside-
ra que el cargo de la Presidencia brinda a la
persona que lo ocupa una posicidn privilegia-
da para la contienda electoral. Mientras ma-
yor sea el tiempo de permanencia en el cargo,
mayor serd esta ventaja” (parr. 142).

Las conclusiones que extrajo de los argu-
mentos expresados fueron:

“2. La reeleccién presidencial indefinida no
constituye un derecho auténomo protegido
por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos ni por el corpus iuris del derecho
internacional de los derechos humanos.

“3. La prohibicién de la reeleccion indefini-
da es compatible con la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y la Carta Democratica Interameri-
cana.

“4. La habilitaciéon de la reeleccién presi-
dencial indefinida es contraria a los principios
de una democracia representativa y, por ende,
a las obligaciones establecidas en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanosyla
Declaraciéon Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre”. (40)

Para cerrar este punto es oportuno recor-
dar las profundas reflexiones —fundadas en
la experiencia latinoamericana en materia de
reelecciones— formuladas por Jorge R. Va-
nossi, cuando en el prdélogo a un libro (41)
que trataba el tema de la reeleccién afirmé
que: “En el derecho constitucional el valor de
la experiencia tiene un significado superlati-
vo. Y cuando la observacién de la experiencia
se complementa con el método comparativo,
la riqueza de las conclusiones suele ser mas
valiosa atin, ya que un cuadro amplio se pre-
senta ante los ojos del estudioso u observador,
para brindarle una herramienta de inestima-
ble utilidad para el conocimiento de las rea-
lidades asi como también para la riesgosa
tarea de proyectar normas o perfilar modelos
de aplicacién futura... El tema de la eleccién
y la reeleccién presidencial ofrece una mues-
tra de lo antedicho. En efecto una cosa es el
analisis tedrico y otra perspectiva bien dis-
tinta es la que surge de la historia de su apli-
cacion practica, mas ain cuando de América
Latina se trata. La discusién puede parecer in-
finita, por cuanto la cuestién forma parte del
tema mayor de los regimenes electorales y
sus consecuencias practicas; pero a poco que
deshilvanemos el carretel de las tradiciones
electorales, nos encontraremos con los da-
tos emergentes de situaciones muy concretas:
partidos dominantes, gobernantes hegemoni-
cos, politicas paternalistas, quebrantamientos
de la separacién de poderes, unicatos y conti-
nuismos, jueces complacientes y convalidan-
tes de los hechos consumados, y en fin, afanes
de eternidad y perpetuacion en el ejercicio del
poder («por aquello de que el hambre viene
comiendo...»)"

(40) OC 28/21, p. 42.

(41) VANOSSI, Jorge Reinaldo, prélogo en ORIA, Jorge
Luis, “La Reeleccién Presidencial y la Divisiéon de Pode-
res’, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, ps. 7/10.
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“La reeleccién presidencial subordina to-
dos los resortes a ese fin, haciendo ceder las
barreras de contencién y neutralizando los
controles por via de las lealtades partidarias
y de las obsecuencias derivadas de gratitudes
mal entendidas. En América Latina el desbor-
de reeleccionista empuja a las malas praxis de
fraudes en las votaciones o en los escrutinios,
cuando no en las instancias de la acumula-
cién informadtica de los guarismos computa-
dos: la desesperacién suele ser mayor cuando
estamos ante casos de mayorias especiales
que, de no ser alcanzadas por el primer com-
petidor, le acarrearian la <molestia> de tener
que afrontar el desafio de una segunda vuelta
electoral, con todos los riesgos que ello impli-
ca para el suefo tranquilo para el candidato
de marras...".

Tras recordar la postura adversa de Juan
Bautista Alberdi a toda reeleccién, Vanossi
afirma: “Después de muchas meditaciones
en rededor de este dificil problema, nos in-
clinamos por la propuesta final de Alberdi...
Las turbulencias ocasionadas por el reelec-
cionismo solo se mitigan con el mas absolu-
to anti-reeleccionismo. Esto es asi porque los
regimenes latinoamericanos se caracterizan
por la increible concentracién de poder y en
las estructuras que rodean al titular del Eje-
cutivo, muchas veces reforzadas por el acom-
pafnamiento de partidos politicos fuertemente
centralizados y que se manejan desde cupu-
las altamente autoritarias con procedimientos
y estilos estalinistas la aparicién de cualquier
disidencia (las que son anatematizadas como
herejias). El reeleccionismo acrecienta su pe-
ligrosidad en relacién directamente propor-
cional con el hiperpresidencialismo, para
convertirse en una amenaza al sistema demo-
cratico todo, cuando se da en el marco de un
cesarismo no sujeto a controles o contrapesos
que puedan alcanzar con éxito un equilibrio
mads o menos eficaz. Y para detectar esos pe-
ligros no basta con ilustrarse a través de los
enunciados normativos de las constitucio-
nes, sino que es menester ir al estudio de la
situacién en el orden de las conductas y los
comportamientos de quienes operan como
agentes protagénicos del quehacer politico”

Para completar ese claro y sensato pano-
rama basta con recordar algunos apellidos:

Diaz, Gémez, Somoza, Trujillo, Duvalier, Le-
guia, Rojas Pinilla, Pinochet, Fujimori, Pérez
Jiménez, Stroessner, Castro Ruz, Chéavez Frias,
Maduro Ortega, etc.

V. Lareeleccion de los gobernadores
V.1. Etapa hispdnica

Durante el periodo indiano las designacio-
nes de los Gobernadores quedaban libradas a
la discrecién del Rey, o —por delegacion- del
virrey, en algunos casos también de la Audien-
cia o su presidente. La discrecionalidad de las
designaciones, especialmente las dispuestas
por el monarca, no permite hablar en térmi-
nos modernos de “eleccién” y, menos ain de
“reeleccion’, pero en las extensas ndminas de
quienes gobernaron en el Rio de la Plata y el
Tucumdn hasta la creacién del virreinato al-
gunos nombres como Hernandarias, Francis-
co de Aguirre, Gerénimo Luis de Cabrera, etc.
se repiten en mas de un nombramiento.

V.2. Desde la Emancipacion hasta la Organi-
zacion Nacional

Se advierte en el voto del Dr. Rosenkrantz
(cons. 12) que en el periodo patrio y hasta
la Organizacién Nacional, las normas cons-
titucionales nacionales (Constituciones de
1819 —art. 73— y 1826 —art. 71—) estable-
cieron restricciones a la reeleccién del titu-
lar del Poder Ejecutivo. Lo mismo ocurrié
con las primeras constituciones provinciales,
en las que “..se previ6 la prohibicién expre-
sa de la reeleccién (Corrientes, 1824, art. 78),
se excluy6 la posibilidad de la reeleccién in-
mediata (San Luis, 1832, art. 7; Jujuy, 1839,
art. 30; Tucuman, 1852, art. 32), se incluye-
ron normas que permitian una tnica reelec-
cién inmediata (Catamarca, 1823, art. 101) e
incluso agravando las mayorias necesarias
para su reeleccion (Entre Rios, 1822, art. 67;
Cordoba, 1821, art. 86), o bien se permitia
una unica reeleccién inmediata imponiendo
algtn requisito adicional (Santa Fe, 1841, art.
32)” (42).

En términos mads generales, afirma Norber-
to Dagrossa que “[e]ntre 1819 y 1821 se esta-

(42) Consid. 12.
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blecieron definitivamente las autonomias de
trece provincias. En 1834 de agreg6 Jujuy com-
pletandose asi el cuadro de las catorce pro-
vincias histdricas. Todas se vieron en el caso
de organizar su gobierno y administracién y
adoptaron al respecto métodos diferentes. Al-
gunas sancionaron uno o varios estatutos, re-
glamentos o constituciones, asignadndoles, por
lo general, el caracter de provisorios. Otras
dictaron leyes aisladas sobre organizacién y
funcionamiento de los poderes, y no faltaron
casos en que, ante problemas especificos, se
arribé a una solucidn ajustada a la naturaleza
propia de estos, sin pretensiones de generali-
dad” (43).

Complementando las afirmaciones de los
dos parrafos precedentes puede sostenerse
que, hasta la Organizacién Nacional, tanto
los términos de los mandatos de los goberna-
dores, como las soluciones al problema de la
reeleccion fueron objeto de regulaciones dis-
pares y si habia normas restrictivas, ya fuere
prohibiendo o limitando la reeleccién, ellas
no constitufan un impedimento cuando un
gobernante contase con la decisién y el poder
suficiente para mantenerse en el cargo.

Ya mencionamos el caso de Estanislao Lé-
pez en Santa Fe, podria anadirse el caso de
Manuel Lépez en Cérdoba. Alli el Reglamen-
to Provisorio de 1821 establecia un mandato
de cuatro anos con la posibilidad de una sola
reeleccidn decidida por el voto de los dos ter-
cios de los legisladores. En 1844 se prorrogé
el mandato de Lépez por tres anos mdas. En
1847 una reforma estatutaria aumento a seis
anos la duracién del mandato y se posibilitd
que el gobernador fuera reelegido “..tantas
cuantas veces la honorable representacion lo
creyere necesario para sostener la tranquili-
dad publica, la libertad e independencia de
Sud América y la santa causa de la Confe-
deracién Argentina” En julio de 1847 Lépez
fue nuevamente reelegido y fue derrocado
en 1852, afio en que la ley limit6 el mandato
a tres anos y prohibid la reeleccién (44). Si-

(43) DAGROSSA, Norberto C., “Término de mandato y
reeleccién del Poder Ejecutivo: notas para su historia en
el derecho argentino’, Revista de Historia del Derecho, N°
XVII, p. 215.

(44) DAGROSSA, Norberto C., ob. cit., p. 217.

tuaciones parecidas se dieron con Rosas, que
inicié su segundo gobierno en 1835y, tras pe-
riédicas renovaciones. se mantuvo como go-
bernador de Buenos Aires hasta la batalla de
Caseros en 1852. También Urquiza cuya pri-
mera designacién como gobernador de En-
tre Rios, se produjo en 1841 y fue renovada en
1845y en 1849.

V.3. Después de la Organizacion Nacional

El voto del Dr. Rosenkrantz contiene una
minuciosa descripcién de las constituciones
provinciales aprobadas entre 1853 y 1860, que
segun el art. 5° de la CN de 1853, una vez apro-
badas en el orden local, serian “revisadas por
el Congreso antes de su promulgacién”. En to-
das ellas se percibe una saludable reaccién
destinada prohibir la reeleccién inmediata de
los gobernadores (45).

Después de la reforma constitucional de
1860, que elimind la exigencia de la aproba-
cion de las constituciones provinciales por el
Congreso, la prohibicién de la reeleccidén in-
mediata se mantuvo en todas las constitucio-
nes locales hasta la década de 1980. Hubo una
excepcién durante el periodo en que estuvo
en vigor la CN de 1949, que transitoriamente
posibilitd la reelecciéon inmediata de los go-
bernadores de Buenos Aires, Jujuy, San Juan
y San Luis (46).

Cabe acotar que gradualmente la duracién
de los mandatos de los gobernadores tendi6 a
armonizarse y, a comienzos del siglo XX, que-
daron unificados en cuatro afios.

(45) “A su vez, cabe destacar que las constituciones
de las trece provincias integrantes de la Confederacién
Argentina entre 1853 y 1860 —que bajo la vigencia
del texto original de la Constitucién Nacional de 1853
debian ser aprobadas por el Congreso de la Nacién—
prohibian terminantemente la reeleccién inmediata
(conf. Registro Oficial de la Republica Argentina, 3551,
Mendoza, 1854, art. 38; 3558, La Rioja, 1855, art. 36;
3561, San Luis, 1855, art. 37; 3563, Catamarca, 1855,
art. 62; 3574, Salta, 1855, art. 50; 3584, Jujuy, 1855, art.
56; 3586, Cordoba, 1855, art. 42; 3826, Santa Fe, 1856,
art. 35; 3866, Santiago del Estero, 1856, art. 25; 3870,
Tucuman, 1856, art. 38; 3897, San Juan, 1856, art. 16;
3899, Corrientes, 1855, art. 36; 4989, Entre Rios, 1860,
art. 35)”. Consid. 12.

(46) DAGROSSA, Norberto C., ob. cit., p. 254.
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V4. La oleada reformista

Entre 1986 y 1990 fueron reformadas las
constituciones de La Rioja, San Juan, Jujuy,
Salta y Santiago del Estero (1986), San Luis
y Cérdoba (1987), Catamarca y Rio Negro
(1988) y Tucuman (1990), en todas ellas hubo
novedades en materia de reeleccién de los go-
bernadores.

Enla década siguiente el proceso continud y
podemos, de acuerdo con las categorias enun-
ciadas por Serrafero, a las que ya hicimos refe-
rencia, clasificar la regulacién de la reeleccién
de los gobernadores de la siguiente manera:

1) Reeleccién sin limites: Const. de Cata-
marca (art. 133), Const. de Formosa (art. 132);
Const. de Santa Cruz (art. 114).

2) Reeleccion inmediata por una sola vez y
abierta (con posibilidad de volver a ser candi-
dato transcurrido cierto tiempo) Const. de la
provincia de Buenos Aires (art. 123); Const. de
CABA (art. 98); Const. de Corrientes (art. 150);
Const. del Chaco (art. 133); Const. de Chubut
(art. 149); Const. de Jujuy (art. 149); Const.
de La Pampa (art. 74); Const. de La Rioja (art.
120); Const. de Neuquén (art. 208); Const. de
Rio Negro (art. 175); Const. de Salta (art. 140);
Const. de San Luis (art. 148); Const. de San-
tiago del Estero (art. 152); Const. de Tierra del
Fuego (art. 126).

Dos situaciones particulares se dan dentro
de este grupo que es el mas numeroso.

En el caso de San Juan el art. 175 admite
hasta dos reelecciones consecutivas (“El Go-
bernador y el Vicegobernador duran cuatro
anos en el ejercicio de sus funciones y pueden
ser reelegidos consecutivamente hasta dos
veces”).

Llama la atencion el tratamiento particular
que la Const. de Tucuman (art. 175) confie-
re al vicegobernador que podria desempenar
cuatro mandatos consecutivos, dos como vi-
cegobernador mas dos como gobernador (“El
Vicegobernador, aun cuando hubiese com-
pletado dos periodos consecutivos como tal,
podra presentarse y ser elegido Gobernador y
ser reelecto por un periodo consecutivo”).

3) Reeleccién inmediata por una sola vez
y cerrada (no puede volver a ser candidato)
Const. de Entre Rios (art. 161); Const. de Mi-
siones (art. 110).

4) Reeleccién no inmediata, abierta o cerra-
da (intervalo: mandato intermedio o término
fijo en anos). Const. de Mendoza (art. 115);
Const. de Santa Fe (art. 64).

5) Prohibicién absoluta (nunca més la mis-
ma persona puede ser candidato). Ninguna
constitucién provincial prohibe la reeleccion.

V.5. El vendaval de conflictos. Antecedentes
jurisprudenciales inmediatos que precedieron
a la sentencia que origindo este comentario

Como ya hemos visto, bien advertia Maria
Angélica Gelli que el problema de la reelec-
cién y el afdn de perpetuarse en el poder ex-
treman a la politica agonal y descuidan a los
requerimientos de la politica arquitecténica,
perjudicando, de esa forma, a las libertades y
al bienestar de los habitantes.

Si bien es cierto que los casos judiciales que
se plantean respecto de la interpretacién de
las normas provinciales que regulan la reelec-
cion del gobernador y del vicegobernador no
son numerosos, no lo es menos que cuando se
requiere de un pronunciamiento judicial para
resolver la discusién se genera una fuerte re-
percusién en la sociedad.

Se trata de casos en los cuales se decidira
la aptitud del gobernador en ejercicio de su
mandato para continuar en el cargo con las
adhesiones y rechazos que ello provoca. Sin
importar lo que se decida se hablara de la par-
cialidad del Tribunal, ya sea admitiendo la
postulacién del gobernador o declarando su
inhabilidad, en cuyo caso, la sobreactuacién
hablaré de la “proscripcién” del fallido candi-
dato. No faltard —para completar el conjun-
to—1la iniciacién de un proceso de remocién
contra los jueces.

En el afio 1994 la Corte decidi6 —en una
accién declarativa que tramité en su instan-
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cia originaria— que el art. 64 de la Const. de
Santa Fe, en cuanto exige el intervalo de un
periodo para posibilitar la reeleccién del go-
bernador y vicegobernador, no contradice a
los principios institucionales que hacen a la
estructura del sistema adoptado por la CN, ni
las garantias individuales, ni los derechos po-
liticos que reconocen a los ciudadanos la Ley
Fundamental y los tratados y convenciones
sobre derechos humanos que, con igual jerar-
quia, incorpora ala Carta Magna el art. 75, inc.
22 de la reforma introducida en 1994 (Fallos:
317:1195) (47).

Frente a un planteo formulado por un par-
tido de la Provincia de Santiago del Estero, en
competencia originariay mediante una accién
declarativa, la Corte dicté una medida caute-
lar y suspendi6 la convocatoria a eleccion del
Gobernador y vicegobernador de la provincia,
debido a que de las normas constitucionales
locales surgia la regla que habilitaba una sola
reeleccion consecutiva y se aclaraba especi-
ficamente que el periodo anterior en el que
el gobernador en ejercicio desempend ese
mismo cargo, debia ser contabilizado como
el primer periodo. La Corte concluyé en esta
causa que cualquier otra interpretacion dis-
tinta que se intentase resultaria violatoria de
la voluntad constituyente provincial (Fallos:
336:1756).

También en la competencia originaria de
la CS se present6 una accién de amparo con-
tra la Provincia de Rio Negro. En ella se cues-
tionaba la aptitud del gobernador provincial
para presentarse nuevamente como candida-
to a ocupar el mismo cargo. La Corte hizo lu-
gar a la demanday declaré que el gobernador
se encontraba inhabilitado para ser candidato
a ese cargo en virtud de lo dispuesto el art. 175
de la Constitucién provincial. Para decidir de
esa manera, el Tribunal sostuvo que el pueblo
de la provincia habia establecido en la cons-
titucién el limite de una sola reeleccién con-
secutiva para el cargo en cuestion, y eso era
acorde con el sistema republicano al que se
refieren los arts. 1°y 5° de la CN, uno de cuyos
presupuestos es la periodicidad y renovacion

(47) En sentido concordante se expidid, veintisiete
anos después la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en la OC 28/2021.

de los mandatos de las autoridades. (Fallos:
342:287).

Por medio de una accién promovida por
una agrupacion politica contra la provincia de
Tucuman, se solicit6 a la Corte que declarase
la inconstitucionalidad de la habilitacién de
Juan Luis Manzur como candidato al cargo de
vicegobernador de la provincia.

El actor en la demanda reseiié que en 2007
fueron elegidos José Alperovich y Juan Man-
zur como gobernador de la provincia y vicego-
bernador, respectivamente; en 2011 la misma
férmula fue reelegida y Alperovich y Manzur
ejercieron sus mandatos hasta 2015, afio en
el cual Manzur fue elegido gobernador y Os-
valdo Jaldo como vicegobernador, ejerciendo
esos cargos hasta 2019. Ese ano se presentd
la misma férmula, para los mismos cargos, y
nuevamente resultaron electos Manzur como
gobernador y Jaldo como vicegobernador,
por el mandato que concluye en 2023. Man-
zur pretendia que se habilitara su candidatu-
ra como vicegobernador en las elecciones de
2023, lo que asi sucedid en la instancia pro-
vincial.

Teniendo en cuenta tales circunstancias, la
proximidad de la realizacién de los comicios
localesylo dispuesto por el art. 90 dela Consti-
tucidén provincial, el 9 de mayo de 2023 la Cor-
te dicté una medida cautelar suspendiendo la
convocatoria electoral. (CS 687/2023, “Parti-
do por la Justicia Social c. Tucumén, Provincia
de s/ amparo”). Poco tiempo después Manzur
presentd la renuncia a su postulacién, que fue
aceptada por la Junta Electoral de la Provincia
y la Corte dispuso el levantamiento de la me-
dida cautelar. (Fallos: 346:489).

Desde algunos sectores se cuestiond lo de-
cidido por la Corte, tanto en este caso como
en el referido a la Provincia de San Juan, en-
tendiendo que constitufa una intromisién en
un ambito reservado a la autonomia de las
provincias. La critica soslaya que las postula-
ciones, de tener éxito en las elecciones respec-
tivas, implicarian un desempefo continuo en
los cargos de gobernador y vicegobernador de
veinte anos en el caso de Manzur y dieciséis
tratdndose de Unac. Ello sin perjuicio de ima-
ginar que, al cabo de cuatro afos, al amparo
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de la autonomia de las provincias que gobier-
nan, pudieran intentar nuevas postulaciones.

VI. Un problema existencial

Es posible que el problema de la reelec-
cién supere los limites de la Ciencia Politica,
del Derecho y de la Historia. Si pensamos que
es un problema que anida en una fuente mas
profunda, que es la fascinacién que ejerce el
Poder sobre los seres humanos, quizds sea
necesario para abordarlo el auxilio de la An-
tropologia y la Psicologia. Algo de esto ade-
lantaba Juan Bautista Alberdi cuando fundaba
los motivos por los cuales correspondia prohi-
bir la reeleccién.

En uno de los comienzos més placenteros
para una obra que desarrollard la Teoria de la
Constitucién, Karl Loewenstein, refiriéndose
a “La enigmatica triada’, dice:

“Los tres incentivos fundamentales que do-
minan la vida del hombre en la sociedad y ri-
gen la totalidad de las relaciones humanas,
son: el amor, la fe y el poder; de una manera
misteriosa, estdn unidosy entrelazados. Sabe-
mos que el poder de la fe mueve montanas, y
que el poder del amor es el vencedor de to-
das las batallas; pero no es menos propio del
hombre el amor al poder yla fe en el poder. La
historia muestra c6mo el amor y la fe han con-
tribuido a la felicidad del hombre, y como el
poder a su miseria. Sin embargo, hay algo en
comun en esas tres fuerzas: el hombre puede
sentirlas y experimentarlas, asi como apreciar
su efecto sobre si mismo y su medio ambiente;
pero a lo que no llega es a conocer su interna
realidad” (48).

VI.1. Cronos y Harold Wilson

La mitologia griega nos habla de Cronos
(Saturno en Roma), uno de los Titanes que
destrond a su padre, Urano, para ocupar su
puesto. Sin embargo, predijeron que, como
habia hecho con su padre, uno de sus hijos lo
destronaria a él. La forma que encontr6 para
mantenerse en el trono era devorar a sus hijos
apenas nacfan. La profecia terminé por cum-
plirse, uno de sus hijos, Zeus, por medio de

(48) LOEWENSTEIN, Karl, ob. cit., p. 23.

un ardid sobrevivié y, con los anos, destroné
a Cronos.

La representacion artistica mas inquietan-
te de este mito, la concluy6 en 1823 Francisco
de Goya y Lucientes. La obra del genial ara-
gonés se exhibe actualmente en el Museo del
Prado con el nombre de “Saturno devorando
a su hijo” Sobre un fondo oscuro se destaca
el Titdn enflaquecido, anguloso, avejentado y
descuidado, en el terrible acto de comer a uno
de sus hijos. Lleno de temor mira hacia arri-
ba espantado. Es el gesto de quien, imaginan-
do un futuro cercano, percibe en el horizonte
que se aproxima el momento en que dejard
de mandar para tener que obedecer. Es tal la
desesperacién que esa imagen le provoca, que
su impulso vital se limita a devorar a sus hijos
para aferrarse al poder.

El mito y su representacién deberian hacer
reflexionar a quienes, prescindiendo de las
normas constitucionales o forzdndolas con
interpretaciones antojadizas, tienen la pre-
tensién ridicula de continuar en el mando
hasta la eternidad. Es posible que terminen
engrosando la lista que estd al final del punto
IV de este trabajo.

VI.2. Harold Wilson

Harold Wilson, nacido el 11 de marzo de
1916, fue un politico britdnico perteneciente
al partido Laborista. Fue primer ministro del
Reino Unido entre 1964 y 1970, ganandose
la confianza y, dentro de lo posible, la amis-
tad de la Reina Isabel II. En 1974 Wilson fue
reelegido como primer ministro. Al presentar-
se ante la Reina, como lider del partido mayo-
ritario en la Camara de los Comunes, a fin de
que le encomendase la formacién del Gabine-
te, la sorprendié anuncidndole que, si conti-
nuaba en el cargo, renunciaria el 11 de marzo
de 1976, que era la fecha en que cumplia se-
senta anos, edad jubilatoria para el régimen
del Servicio Civil en Gran Bretana.

Hasta marzo de 1976 Wilson habia hecho
un buen gobierno y todas las encuestas favo-
recian al laborismo como para intentar una
nueva eleccién, mejorar su posicién en la Cé-
mara de los Comunes y asegurar la continui-
dad del Gobierno.
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Sin embargo, Wilson, “sorpresivamen-
te” (49) para la politica y la prensa, present6
la renuncia el 16 de marzo de 1976, cinco dias
después de cumplir los sesenta anos y llegar
a la edad legal del retiro de todo funcionario,
quizds quedaban algunos papeles para firmar
y expedientes por emprolijar.

Harold Wilson murié el 24 de mayo de 1995.
Tuvo diecinueve anos, contados desde su re-
nuncia, para hacer, dentro de lo posible, otras
cosas mas interesantes y agradables, que sen-

(49) La unica que no se sorprendio fue la Reina, adver-
tida por Wilson desde el principio.

tarse desde lo més alto para mandar y hacer
que otros le obedezcan.

Ademds, con su gesto, demostré que es el
hombre el que domina al poder y no el poder
quien domina al hombre.

VII. Bibliografia complementaria

ALBERDI, Juan B., “Bases y puntos de parti-
da para la organizacion politica de la Republi-
ca Argentina’, Plus Ultra, Buenos Aires, 1984.

BOTANA, Natalio, “La tradicién republica-
na. Alberdi Sarmiento y las ideas politicas de
su tiempo’, Edhasa, Buenos Aires, 2013.

Suplemento Constitucional N.° 2 « 61



Las atribuciones jurisdiccionales y
las garantias constitucionales que a
Corte Suprema ha puesto en crisis
para la defensa de los principios
republicanos

Un experimento remedial heroico que exige
ser reencauzado

Cristian S. Abritta ©

Sumario: I. Presentacién.— II. La (in)competencia de la Corte Supre-
ma para conocer en instancia originaria segtin sus precedentes.— III.
El remedio creado por la Corte y la tutela de la garantia de defensa en
juicio en el marco de las causas en que intervino. Reformulaciones ne-
cesarias a considerar para que el experimento sea un remedio consti-
tucional.— IV. Conclusiones. Una propuesta para que el remedio cons-
titucional disefiado permita controlar efectivamente el experimento
promovido por los partidos politicos provinciales.

“La Constitucion no admite la validez de una voluntad mayoritaria expresada sin respetar los prin-
cipios del estado de derecho ni les permite derogar principios fundamentales sobre los que se basa la
organizacion republicana del poder y la proteccién de los ciudadanos” (“Bussi, Antonio Domingo,
sentencia del 13 de julio de 2007, Fallos 330:3160).

“El Estado de Derecho, el imperio de la ley y el ajuste a las reglas del proceso es lo que permite la so-
lucion de los conflictos” (“Ponce, Carlos Alberto’ sentencia del 24 de febrero de 2005, Fallos 328:185).

(*) Abogado Universidad de Belgrano, 1980. Secretario general de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n (1998-
2018). Docente Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, “Maestria en Magistratura” y “Especializacién y
Maestria en Derecho Administrativo”. Docente Universidad Torcuato Di Tella, Escuela de Derecho, “Maestria en Dere-

cho y Economia”; “Maestria en Derecho Tributario”; “Especializacién y Maestria en Derecho Penal” Docente Escuela
de Abogados del Estado, Procuracién del Tesoro de la Nacidn, “Recurso Extraordinario”
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“Conforme con los principios de una serie de fallos |[...] esta Corte no ejercita la jurisdiccién origina-
ria sino en las circunstancias determinadas en la ultima parte del art. 101 de la CN'y 1° del de la ley
del 14 de Septiembre de 1863, y que el examen de los procedimientos seguidos ante los jueces locales en
ejercicio de una jurisdiccion indiscutida y la declaracion en un caso [...] importaria una revision de los
procedimientos de dichos jueces y seria inconciliable con el precepto constitucional recordado del ar-
ticulo 105 de la Constitucién” (“Llera, Vicente y Fresno, Benito, sentencia del 02 de diciembre de 1919,

Fallos: 130:288).

“La alegacion de un solo hombre no es alegacién” (“Apoderados y electores de la Alianza Frente de
la Esperanza; sentencia del 13 de mayo de 1993, Fallos: 316:972, disidencia del Juez Fayt).

I. Presentacion
L1. Introduccion

La reciente decisién tomada por la Cor-
te Suprema —sentencia definitiva del pasado
16 de junio— en la causa “Evolucién Liberal
y otro c. San Juan, Provincia de s/amparo’, Fa-
llos: 346:543, consolida las soluciones concor-
demente adoptadas en los casos “Unién Civica
Radical de la Provincia de Santiago del Estero’,
sentencias del 22 de octubre de 2013 (Fallos:
336:1756) y del 5 de noviembre de 2013 (Fallos
336:2158), y “Frente para la Victoria-Distrito Rio
Negro” (Fallos 342:287).

Esta circunstancia, como lo ha dejado en cla-
ro la Corte en el consid. 8° (segundo pérr.) de la
sentencia al subrayar que la decisién del caso re-
mitfa a “..]a mas elemental regla del buen uso de
los precedentes” (1), evidencia que el Tribunal
considera que se ha establecido una jurispru-
dencia constante sobre las diversas cuestiones
controversiales que promovieron la tramita-
cién y decisiones en tales asuntos, cuyas reglas
de derecho habrén de ser seguidas horizontal-
mente en casos sustancialmente andlogos que
se promuevan ante su(s) instancia(s), ademas
de la obligatoriedad vertical que ostentan para
todos los tribunales de la Reptblica, sean fede-
rales o estaduales (2).

(1) En capitulos posteriores se considerar4 si la CS ha
cumplido fielmente con esta regla elemental respecto de
todos sus precedentes.

(2) Sobre el alcance de la obligatoriedad horizontal
de la jurisprudencia de la CS véase “Miguel Barretta” de
Fallos 183:409y “Barreto” de Fallos 329:759. Sobre la obli-
gatoriedad vertical, la consulta remite a “Cerdmica San
Lorenzo’, de Fallos 307:1094.

La presencia, entonces, de una jurispruden-
cia clasica sobre materias de la mas alta signi-
ficacién constitucional, invita a quienes nos
sentimos comprometidos con el recto ejercicio
de sus atribuciones por la Corte Suprema y por
la defensa de la supremacia constitucional en
todas sus clausulas, a sefalar nuestras coinci-
dencias con las fundadas conclusiones del fallo
en cuanto a la defensa de los contenidos esen-
ciales del sistema republicano adoptado en la
Ley Fundamental; y, sobremanera, a plantear
nuestras severas divergencias con las decisio-
nes alcanzadas en otros capitulos controversia-
les suscitados en estas causas. Todo ello, con la
vocacién de que frente a casos futuros en que
se reediten todas o ciertas cuestiones de las re-
sueltas en estos asuntos, el Tribunal esté en me-
jores condiciones de reconsiderar los alcances
otorgados en la resolucién de aquellos puntos
en que presentamos nuestros desacuerdos e, in-
clusive, de proporcionar las respuestas circuns-
tanciadas y razonadas que, con sorpresa, estan
pendientes, en la medida en que la Corte no ha
atinado a trata y resolver otros aspectos de mar-
cada matriz constitucional y que consideramos
de la mayor relevancia que sean expresamente
examinados y definidos.

1.2. Circunstancias comunes en los tres asuntos
que serdn objeto de opinion

Las tres causas que, segun el voto mayorita-
rio, son sustancialmente andlogas en sus an-
tecedentes, presentan un primer elemento en
comun, dado por la circunstancia de que un
partido politico provincial promovié la candi-
datura para la reeleccién del gobernador en
funciones, invocando en sustento de su recla-
macién una determinada interpretacién de la
Constitucion local o, en todo caso, la suprema-
cfa de los derechos politicos reconocidos en la
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Convencion Americana de los Derechos Hu-
manos sobre toda clausula restrictiva del orde-
namiento supremo estadual.

El segundo antecedente del que participan
todos los casos yace en que frente a dicha pre-
tension y ante la existencia de oposiciones por
parte de otros partidos o agrupaciones politicas
igualmente estaduales, la cuestién se someti6 a
la decision de un tribunal competente del po-
der judicial provincial, que —en su ultima ins-
tancia antes de la presentacion de la demanda
en la sede originaria de la CS— decidi6 favora-
blemente la pretensién, habilitando por ende
al partido politico demandante a participar en
los comicios con la candidatura del gobernador
en funciones. Todas las sentencias estimatorias
desarrollaron fundamentos que, en primer lu-
gar, interpretaron las clausulas constitucionales
provinciales que regulan la reeleccién de sus go-
bernadores.

Como tercer dato de relevancia, se destaca
que los partidos politicos que resultaron venci-
dos en las causas contenciosas radicadas y re-
sueltas en sede del poder judicial provincial,
acudieron a la competencia originaria de la CS
demandando Uinicamente a la provincia cuyos
tribunales habifan habilitado las candidaturas
puestas en cuestién, fundando dicha compe-
tencia en la tradicional jurisprudencia del Tri-
bunal con arreglo ala cual le corresponde tomar
intervencion en dicha instancia cuando es parte
en sentido formal y sustancial una Provincia y la
materia ventilada consiste en la calificada como
“cuestion federal predominante”.

Un nuevo elemento, el cuarto, compartido
estd dado por la declaracidn de la Corte de que
los asuntos pertenecian a su instancia origina-
ria; que correspondia imprimir a las actuacio-
nes la via prevista legalmente para el proceso de
amparo; que la Provincia demandada contaba
con legitimacidn pasiva; e, implicitamente, que
la relacion procesal se encontraba debidamen-
te conformada mediante la participacion de las
partes que tomaron intervencion, al no haber
ordenado el Tribunal que se integrara al proce-
s0 a ningun otro sujeto (3).

(3) Como lo autoriza el art. 89 del Cdd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién para proceder de oficio en los casos de
conformarse un litisconsorcio necesario.

Por ultimo, como quinto elemento en comun,
todas las sentencias definitivas dictadas por la
Corte Suprema concuerdan en hacer lugar a las
pretensiones promovidas por los partidos politi-
cos que habian sido vencidos en sede provincial,
afirmando que las interpretaciones que llevaron
a cabo las autoridades judiciales provinciales
de los textos constitucionales locales son por-
tadoras de un ostensible apartamiento del in-
equivoco sentido que corresponde asignar a las
normas de derecho publico local aplicables, con
desconocimiento de instituciones fundamenta-
les de los ordenamiento provinciales que hacen
al sistema representativo y republicano que las
provincias se han obligado a asegurar (arts. 1°y
5° de la CN).

Desde esta premisa, la Corte concluyé en
las tres causas declarando que la repuesta a la
cuestion constitucional planteada en estos ca-
sos es que las candidaturas de los gobernado-
res en funciones para ser reelectos promovidas
por sus respectivos partidos politicos resulta-
ban invélidas, por fundarse en una interpreta-
cién contraria al art. 5° de la CN. Sobre la base
de este fundamento concorde, en los tres pro-
nunciamientos se concluyé que los candidatos
propuestos se encontraban inhabilitados por los
articulos de las constituciones respectivas que
regulaban la reeleccién para dicho cargo y, por
ende, no podian ser candidatos para ser reelec-
tos como gobernador por el nuevo periodo para
el cual se los habia habilitado por las autorida-
des judiciales provinciales, cuyas sentencias
perdieron toda validez.

Frente a la obligatoriedad de tales pronun-
ciamientos declarativos del Tribunal, natural-
mente, ninguno de los tres gobernadores cuyas
candidaturas fueron oficializadas por los tribu-
nales de provincia ante las propuestas de los
partidos politicos respectivos, participé de los
comicios convocados para la eleccién de los
cargos de gobernador y vicegobernador.

IL. La (in)competencia de la Corte Suprema
para conocer en instancia originaria segun
sus precedentes

La concorde decisién de la Corte Suprema
de conocer en estas causas en su instancia ori-
ginaria, desde el primer pronunciamiento en
“Unioén Civica Radical de la Provincia de Santia-
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go del Estero’, es altamente critica por razones
que —con fundamentos en jurisprudencia tra-
dicional del Tribunal— confluyen en sostener la
conclusion de que los casos no debieron ser ra-
dicados ante dicha jurisdiccién.

Desde una primera visién, porque se apar-
ta de una distincién elemental que surge de la
CN entre, por un lado, una primera jurisdiccién
reconocida en cabeza del Tribunal —de fuente
exclusivamente constitucional— que ademads
de originaria es exclusiva (art. 117); y —por el
otro— una segunda jurisdiccién de naturaleza
apelada del Tribunal (4), con apoyo en las re-
glasy excepciones que prescriba el Congreso de
la Nacién a la competencia federal establecida
en el art. 116 de la Ley Fundamental, segtn la
atribucién puesta en manos del Poder Legisla-
tivo por el citado art. 117 de la Ley Suprema (5).

Desde otra perspectiva, porque a la luz del
recto alcance de las reglas arquitecténicas bajo
el cual el Tribunal ha establecido los siempre
difusos y complejos contornos del supuesto
de competencia originaria denominado como
“cuestién federal predominante’, una lectura ri-
gurosa de los fundamentos de los tres pronun-
ciamientos convencen de que la suerte final
del caso solo pasaba, imprescindiblemente,
por un primer paso consistente en la interpre-
tacion de las normas de derecho publico que

(4) Que viene siendo legislada desde la ley 48 de sep-
tiembre de 1863, en tanto contemplaba un recurso ordi-
nario contra las decisiones definitivas —o autos con igual
fuerza— de los jueces de seccion (art. 4°), y un recurso
extraordinario contra las sentencias definitiva —sin con-
templar los autos equiparables— dictadas por los supe-
riores tribunales de las causas radicadas ante los tribuna-
les de provincia (arts. 14 y 15).

(5) Clausula estructural para el sistema de frenos y con-
trapesos, al poner en cabeza del Congreso de la Nacién la
atribucién para determinar los contenidos de las causas
en que deba conocer la CS por via de su jurisdiccién ape-
lada, y con ello de participar en el disefio institucional
del rol del Tribunal. Instrumento que, llamativamente,
ha sido utilizado con una marcada auto-restriccién por el
Congreso de la Nacion tras el dictado en 1863 de la ley 48
que, vale aclarar, también reglamenta la jurisdiccién ori-
ginaria de la Corte y el ejercicio de sus atribuciones regla-
mentarias. Por cierto, la CS ha ejercido control de consti-
tucionalidad sobre las leyes que regulan su competencia
apelada en “Partido Provincial Unién Santiaguena, de
Fallos 238:288; “Itcovich’, de Fallos 328:566; “Anaddn’, de
Fallos 338:724.

regulan la reeleccién de los gobernadores y vi-
cegobernadores. Esta circunstancia cancela
irremediablemente la habilitacién de la com-
petencia originaria a la luz de la jurisprudencia
clasica del Tribunal sobre este particular capi-
tulo de su competencia originaria que, como
después se subrayard, ha puesto un limite ni-
tidamente infranqueable a esa instancia origi-
naria para aquellos asuntos en que la decisién
del caso ponga directa e inmediatamente en
tela de juicio la interpretacién del derecho pu-
blico local; y sobremanera cuando —como se
enfatiz6— se trata de las disposiciones cons-
titucionales concernientes a las condiciones
y procedimientos juridicos y politicos para la
eleccion de sus mas altas autoridades.

I.1. La jurisdiccion originaria y apelada de la
Corte Suprema. Una distincion elemental que ha
sido desconocida. ;La creacion de un nuevo re-
medio constitucional?

II.1.a. Una diferenciacién que es estructural
en el federalismo argentino

La CN establece las atribuciones jurisdiccio-
nales del Poder Judicial de la Nacién para co-
nocer en ciertas causas (art. 116), que han sido
delegadas por las provincias al Gobierno Cen-
tral en el marco del pacto federal. Con particu-
lar referencia la CS, tnico tribunal que crea, la
Ley Suprema distingue desde su primer texto
de 1853 dos modos de poner en ejercicio sus
funciones de esta naturaleza, remitiendo uno
de ellos a los asuntos en que tomaria inter-
vencion en forma originaria y exclusiva segin
lo dispuesto tinicamente por el constituyente,
mientras que la otra modalidad seria en grado
de apelacién segun las reglas y excepciones que
prescriba el Congreso de la Nacién a la compe-
tencia federal reconocida en el mencionado art.
116 de la Ley Fundamental.

Los cauces nitidamente diferenciados por la
Ley Suprema no remite a un aspecto meramen-
te instrumental o clasificatoria de la competen-
cia del tribunal supremo del Gobierno federal,
sino que la decisién del constituyente fue enfa-
tica con respecto a que ciertas causas que expre-
samente se identificaban por las personas que
asumian la condicién de parte, se radicarian
originaria y exclusivamente por ante los estra-
dos de la Corte Suprema, excluyendo por ende
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la intervencién en tales asuntos de todo otro tri-
bunal, sea federal o de provincia.

Elevados propdsitos enunciados en el predm-
bulo, como consolidar la paz interior, afianzar
la justicia mediante la intervencién de un tri-
bunal que diera las mayores seguridades de su
imparcialidad, y no menores intereses superio-
res como preservar la relaciones con las Nacio-
nes extranjeras encomendadas exclusivamente
en disposiciones de la CN a los otros Departa-
mentos del Gobierno Federal (arts. 75y 99), lle-
varon a que ciertas causas en que fueren parte
una Provincia y todos los asuntos concernien-
tes a Embajadores, Ministros y Cénsules, fueran
encomendados por la Ley Suprema a la juris-
diccién originaria y exclusiva del Tribunal (art.
117) (6).

Esta primera y tUnica instancia segin surge
con claridad del texto del articulo referido, y
es pacificamente aceptado por la jurispruden-
cia de la Corte y la doctrina, tiene un alcance,
en cuanto a los supuestos en que se suscita, li-
mitado por la propia cldusula constitucional de
una manera taxativa, de conjunto cerrado, que
no puede ampliarse ni restringirse por dispo-
siciones infra-constitucionales dictadas por el
Congreso de la Nacién, ni por la voluntad de las
partes (7). Es una consideracion clasica en este

(6) La jurisdiccién originaria fue Gnicamente reglada
con base en la condicién de las personas, con prescin-
dencia de las materias que se ventilaran en los asuntos
en que fueran parte dichos sujetos. La incorporacién de
la materia fue obra del legislador al incorporar el recaudo
de “causa civil” para ciertos asuntos en que fueren parte
las provincias y un vecino de otra o un suibdito extran-
jero (ley 48, art. 1°), asi como de la CS al crear pretoria-
namente el supuesto de cuestion federal predominante
cuando fuere parte una provincia, inclusive en el caso de
intervenir como contraria un vecino de la misma provin-
cia (“Domingo Mendoza’, de Fallos 1:485), supuesto que
estaba incluido en la CN de 1853 y fue excluido por la re-
forma de 1860.

(7) Esta formulacién debe ser conciliada con la juris-
prudencia de la CS que admite la prérroga —expresa o
tacita— de la jurisdiccion originaria en favor de los tribu-
nales de provincia (Conf. “Rodriguez del Busto” de Fallos
90:97), e incluso de los tribunales federales inferiores sea
por las personas o por la materia (Conf. “Flores” de Fallos
315:2157; y “Agropecuaria Mar SA” de Fallos 336:2231,
respectivamente), detrayendo ciertos asuntos de dicha
jurisdiccién. En cambio, la regla se mantiene incélume
en cuanto a la prohibicién absoluta de la potestad de las

punto remitir a lo expresado por el Tribunal en
el recordado precedente “Sojo” (Fallos: 32: 120),
en cuanto a que “..la misién que incumbe a la
Suprema Corte de mantener a los diversos po-
deres tanto nacionales como provinciales en
la esfera de las facultades trazadas por la CN,
la obliga a ella misma a absoluta estrictez para
no extralimitar la suya, como la mayor garantia
que puede ofrecer a los derechos individuales’,
en la medida en que “..no es dado a persona o
poder alguno, ampliar o extender los casos en que
la Corte Suprema ejerce jurisdiccién exclusiva y
originaria por mandato imperativo de la CN” (8).
Recordaba la Corte en dicho pronunciamiento
apelando al argumento de que “..[l]a Constitucién
argentina y la de Estados Unidos concuerdan en
las disposiciones que fundan la jurisdiccién de
la Suprema Corte, y los fallos de la de los Esta-
dos Unidos, asi como las opiniones de sus mas
reputados expositores estdn contestes en que
no puede darse caso ni por ley del Congreso que
altere la jurisdiccién originaria de la Corte ex-
tendiéndola a otros casos que a los que la Cons-

partes para ampliar la competencia originaria del Tribu-
nal, que solo ha aceptado intervenir como arbitro en el
marco de un compromiso celebrado por las provincias
que lo acuerden.

(8) La referencia a “poder alguno” deber incluir, como
lo recuerda el Tribunal cuando interpreta que la refe-
rencia al Gobierno federal que prescribe el art. 122 de la
CN compromete como una de sus autoridades, a la CS.
El estudio de la jurisprudencia sentada por el Tribunal
con referencia al alcance de su competencia originaria
es de muy compleja conciliaciéon con la oracién civica
de “Sojo’, pues patentiza que —al menos— el Tribunal
ha asumido jurisdiccién originaria en cuatro supuestos
que no surgen de una interpretacion textual de la CN.
Ellos son la presencia de la denominada “cuestion fe-
deral predominante”; los litigios en que son partes una
provinciay el Estado nacional; los casos en que mediante
la acumulacion subjetiva de pretensiones se demanda a
una provincia y al Estado Nacional, abandonado a partir
del precedente “Mendoza Beatriz’, de Fallos 329:2316; y
la extension de todos los supuesto de competencia origi-
naria a aquellos asuntos en que no es parte una provincia
sino la Ciudad de Buenos Aires, mediante una asimila-
cién que no ha realizado expresamente la CN al regular
la competencia originaria, a diferencia de la efectuada
para otras cuestiones. Todavia quedaria en pie los casos
en que es parte un sujeto aforado a la sede federal por
disposicion legal y demanda a una provincia, ya que el
Tribunal tiene en su haber precedentes contradictorios,
que no permiten obtener certeza sobre el punto sin avan-
zar en la compleja cuestion de los cambios implicitos de
jurisprudencia.
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titucién imperativamente la ha limitado, de tal
modo que la leyy el auto que en transgresion se
dictase, no seria de efecto alguno”

De ahi, entonces, que la jurisdiccién origina-
ria y exclusiva no esté sujeta a las excepciones
que pueda establecer el Congreso. No puede ser
ampliada ni restringida. En cambio, la que esta
sujeta a reglamentacién del Congreso de la Na-
cién, es la jurisdiccién apelada, que puede ser
ampliada y restringida por la ley, segtn la or-
ganizacién y reglamentacion de los tribunales
inferiores, tanto respecto de las cuestiones de
hecho como de derecho, federal o comun (9).

Sobre la base de la relevancia que tiene esta
distincién en punto a que la competencia ori-
ginaria estd rigurosamente limitada al conjun-
to cerrado de casos previstos taxativamente en
la CN, y que ella tiene lugar inicamente cuan-
do la Corte conoce de un asunto sin que en él
haya tomado intervencién previamente otro tri-
bunal y que lo hubiera resuelto, la lectura de los
antecedentes relacionados en los tres pronun-
ciamientos que aqui se examinan no dejan lu-
gar para discrepancias racionales acerca de que
las cuestiones llevadas ante el estrado origina-
rio de la Corte habian sido resueltas, en algunos
casos por decisiones de naturaleza jurisdiccio-
nal dictadas por tribunales provinciales, que no
estaban firmes al haber sido impugnadas ante
la mas alta autoridad judicial local o, al menos,
respecto de las cuales habia remedios procesa-
les idéneos que podian ser ttilmente promovi-
dos en sede provincial. Y tampoco se ha puesto
en tela de juicio, que dichos 6rganos judiciales
estaduales conocieron de esas causas en ejer-
cicio de una competencia de inequivoca matriz
constitucional (10), al tratarse de cuestiones no

(9) Con la natural revision judicial que pueda realizar
la CS de dichos textos normativos, como lo ha hecho in-
clusive de oficio cuando ese control no era todavia admi-
tido para el resto de las normas legales.

(10) Como lo determina el art. 122 de la CN, las pro-
vincias se dan sus propias instituciones y se rigen por
ellas. Eligen sus gobernadores, sus legisladores y demas
funcionarios de provincia “sin intervencién del Gobierno
federal’, con la obvia salvedad de que en este precepto la
palabra “Gobierno” incluye a la CS (Fallos 330:114). De
lo contrario, ha sostenido también la Corte con énfasis y
reiteracién hasta el pronunciamiento del 22/10/2013 en
“Unién Civica Radical Santiago del Estero’; importaria
una intromisién y un avasallamiento de las autonomias

delegadas a la justicia federal de ninguna ins-
tancia, como son las regladas por disposiciones
—constitucionales e infra-constitucionales—
que integran el derecho publico local en la
medida en que conciernen al procedimiento ju-
ridico y politico de organizacién de una provin-
cia, es decir, a un conjunto de actos que deben
nacer, desarrollarse y consumarse dentro del
ambito estrictamente local (11) (12).

provinciales, més que la procura de la perfeccién de su
funcionamiento. Ello es asi, pues uno de los deberes pri-
mordiales del Tribunal es el de esforzarse para armoni-
zar el ejercicio de la autoridad nacional y de la provincial
“evitando interferencias o roces” que coarten o disminu-
yan a una en “detrimento” de la otra (Fallos: 296:432), en
la medida en que del logro de ese principio debe resultar
la amalgama perfecta entre las tendencias unitaria y fe-
deral, que Alberdi propiciaba mediante la existencia de
dos érdenes de gobierno cuyos 6rganos actuaran en or-
bitas distintas debiendo encontrarse solo para ayudarse
pero nunca para destruirse (Fallos: 186:170; 307:360). Ese
deber seria totalmente olvidado si esta Corte, por via de
su instancia originaria, irrumpiera en el &mbito de las au-
tonomias provinciales, con menoscabo de las potestades
reconocidas y garantizadas por la propia CN y que el go-
bierno central debe asegurar (art. 5° in fine de la Ley Fun-
damental). Este orden de argumentos concluye con la
afirmacién de que si por la via intentada se reconociera a
las facultades jurisdiccionales de esta Corte la extensiéon
que se le atribuye, la «justicia nacional habria realizado
por su facultad de examen y el imperio de sus decisiones,
la absorcién completa de los atributos primordiales del
gobierno de los Estados» (Fallos: 141:271). En todo caso,
como después se verd, el art. 14 de la ley 48 consolida-
ré la verdadera extensién de la jurisdiccién provincial y
preservara el singular caracter de la intervencién de este
Tribunal, reservada, en su caso, para después de agotada
la instancia local segtin formulacién clasica que arraiga
en el precedente «Di Mascio» de Fallos: 311:2478).

(11) La conclusién de que la diferenciacion entre la
jurisdiccién originaria del Tribunal cuando es parte
una provincia y la que le corresponde, también cuando
interviene un estado federado, por via de apelacién es
esencial para el federalismo argentino ha sido subra-
yada con fundamentos consistentes que hacen pie en
la jurisprudencia tradicional de la Corte, en el voto del
Dr. Rosenkrantz en la sentencia dictada el 22/03/2019
en la causa “Frente para la Victoria-Distrito Rio Negro’,
consid. 4°. La notable construccién argumentativa del
Dr. Rosenkrantz no fue siquiera considerada en el voto
mayoritario, que no se sinti¢ desafiado en reconsiderar
su postura de remitir derechamente al antecedente de
Santiago del Estero.

(12) En efecto, como antecedentes de los casos que
surgen de los pronunciamientos, puede efectuarse,
con provecho, esta relacién. La sentencia dictada en
la causa “Unién Civica Radical Santiago del Estero” del
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22/10/2013 (consid. 1°), relata que segun sostiene la
actora en su demanda “..Dicha incertidumbre —segtin
esgrime— se torn6 aun mayor cuando recientemente la
alianza ‘Frente Civico por Santiago solicit6 la oficializa-
cién de las candidaturas a gobernador y vicegobernador
de las personas que a la fecha desempenan esas funcio-
nes, es decir, del doctor Gerardo Zamora y Angel Hugo
Nicolai, respectivamente, y el Tribunal Electoral Provin-
cial oficializ6 la candidatura mediante la resolucién dic-
tada el 23 de septiembre de 2013 que en copia se adjunta
(anexo E). Destaca que, aparentemente, la peticion de la
referida alianza se sustentaria en la habilitaciéon que ha-
bria otorgado a tal efecto la sentencia dictada en la causa
“Partido Federal Distrito Santiago del Estero c. Gobierno
de la Provincia de Santiago del Estero s/ amparo’ (expte.
n° 432.935/2010) y sus expedientes acumulados, en tra-
mite ante el Juzgado en lo Civil y Comercial de Segunda
Nominacién de Santiago del Estero (anexo C), en la que
se declaré la inconstitucionalidad de la cldusula transi-
toria sexta referida al articulo 152 de la Const. Provincial,
por ser supuestamente violatoria de los arts. 16 de la CN
y 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos., Alega que la sentencia ha ignorado por completo la
doctrina de esta Corte emergente del precedente de Fa-
llos: 317:1195 que ha establecido la constitucionalidad y
la compatibilidad de restricciones similares a la impues-
ta por la citada disposicion transitoria que existen en la
CNy en otras constituciones provinciales” Por su lado,
el pronunciamiento dictado en “Frente para la Victoria-
Distrito Rio Negro” el 12 de marzo de 2019, consid. 1°, se
reproduce como antecedente lo expresado por la actora
al indicar que “.. Indican que el 26 de febrero de este afio
el Tribunal Electoral de la provincia de Rio Negro admi-
ti6 las impugnaciones presentadas por su parte y por la
Alianza Cambiemos contra la postulacién de Weretilneck
al cargo de gobernador por parte de la alianza JSRN vy,
consecuentemente, resolvié no oficializar su candidatu-
ra; que, recurrida esa decision, el Superior Tribunal de
Justicia provincial, mediante su sentencia del 6 de marzo
del corriente, revocd lo resuelto por el Tribunal Electoral
con reenvio al origen para que se oficializara aquella can-
didatura, en los términos de los arts. 152 y ccds. de la ley
local O 2431[...]" Sostienen que, en el caso, la sentencia
dictada por el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro
provoca un estado de incertidumbre respecto del alcance
del art. 175 de la Const. provincial, junto con lo dispuesto
por normas constitucionales ccds. (arts. 170, 173, 174 y
180, todos de la Constitucién local), todo lo cual se deriva
—a su entender— que la interpretacién propiciada por
el Superior Tribunal provincial respecto del art. 175 de la
Constitucién local, viola el mandato previsto por el art. 5°
dela CN, al afectar de manera indebida la forma republi-
cana de gobierno de la provincia de Rio Negro” “Afirman
que concurre en el sub examine un supuesto de gravedad
institucional, porque se encuentran comprometidas las
instituciones bdsicas de la Naci6n, en particular, la pro-
teccion del principio de soberania popular, constitutivo
de la forma republicana de gobierno, y porque lo que se
decida tendrd un impacto directo para otras provincias
cuyas constituciones contienen regulaciones analogas,
e incluso para el propio gobierno federal debido a la si-

II.1.b. La Corte Suprema ha ejercido en ins-
tancia originaria una jurisdiccién revisora de
decisiones tomadas por los jueces provinciales
competentes. El “buen” manejo de los prece-
dentes del Tribunal

El sentido del término “apelacién” en la CN,
debe establecerse de un modo coherente con
restantes disposiciones de dicha matriz. Asfi, del
juego de los arts. 116 y 117, surge que la exis-
tencia de “tribunales inferiores de la Nacion” es
necesaria, pues solo ellos pueden inicialmente
conocer de las materias reservadas a la justi-
cia federal no comprendidas en la competen-
cia originaria de la Corte (13). Por otra parte la
Constitucién impone en su art. 5° a las provin-
cias asegurar la administracién de justicia, im-
posicién que como debe realizarse respetando
el sistema republicano de gobierno y los princi-
pios, declaraciones y garantias establecidas por

milar redaccién del art. 90 de la CN”. Por ultimo, en la
decision de “Evolucién Liberal” se afirma en la sentencia
del 9/05/2023 (consid. 1°), que “..[a]demds, sostiene que
la habilitaciéon del Tribunal Electoral de la provincia de
San Juan a una nueva candidatura del actual gobernador
desconoce el limite a la posibilidad de la reeleccién es-
tablecido en el art. 175 de la Const. provincial, violando
el principio republicano de gobierno contemplado en
la CN que exige la periodicidad en los cargos publicos.
Por otra parte, en caso de entender que el art. 175 no fija
dicho limite a la posibilidad de reelecciones, afirmé que
se llegaria a la misma conclusién, por cuanto seria la
Constitucién provincial la que entraria en una contradic-
cién directa con el principio republicano que surge del
art. 5° de la CN al posibilitar que ‘un candidato participe
en las sucesivas elecciones consecutivas, candidatedn-
dose en alternancia entre los cargos de gobernador/a o
vicegobernador/a, a perpetuidad”. Véase, en cambio, el
antecedente de Fallos 338:231, en que la CS se inhibi6 de
conocer en sede originaria frente a una accién de certeza
sobre los alcances de las normas locales que regulaban la
eleccion del gobernador. En dicho asunto no habia me-
diado acto alguno de autoridades judiciales provinciales
que habilitaran la reeleccién, y por ende no se observaba
el presupuesto considerado como habilitante en los tres
casos que aqui se examinan. El Tribunal no rechazé su
intervencién por ausencia de caso, sino por considerar
que la cuestién estaba regulada por el derecho ptiblico
local, lo cual patentiza que la cuestién federal predo-
minante yace, no en los textos normativos del derecho
publico local, sino en los actos jurisdiccionales que in-
terpretan el derecho publico local con inequivoco apar-
tamiento de las normas de derecho publico aplicables.

(13) Y asi siempre lo entendid el legislador, como surge
de los debates parlamentarios de la ley 182 de la Confe-
deracién Argentina; y de las vigentes leyes 27 y 48.
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aquella, solo puede cumplirse adecuadamente
mediante tribunales de justicia que las provin-
cias se han obligado a instituir como autorida-
des locales en orden a sus facultades reservadas
en materia de administracion de justicia (arts.
5°,31, 121y 122); y, coincidiendo con lo expues-
to, el art. 75, inc. 12, de la CN da por supuesta la
existencia de “tribunales” provinciales.

En tal contexto, el alcance constitucional del
término “apelacion” puede determinarse por
contraposicién a la jurisdiccién originaria y ex-
clusiva de la Corte. Y si bien esa jurisdiccion se
ejerce de acuerdo con la primera parte del art.
117 de la Constitucién segun las reglas y excep-
ciones que prescribe el Congreso’, este drgano
se encuentra limitado por esa misma cldusula
superior que veda la posibilidad de que por ley
se amplie o limite la competencia originaria del
Tribunal.

La Constitucién, asimismo, establece una je-
rarqufa de drganos judiciales, integrada por
un Tribunal Supremo Federal, por tribuna-
les inferiores en el orden nacional y por tribu-
nales de provincia, sometidos al control de la
Corte Suprema con el alcance que surge de su
art. 31 (14). Tal jerarquia solo puede asegurarse,
precisamente, por la apelacién a que ella mis-
ma se refiere. Coherentemente, es solo respecto
de decisiones de tales tribunales de justicia que
cabe emplear el término “apelacién” Por lo tan-
to, el art. 117 de la Ley Fundamental exige que
la revision judicial de decisiones de naturaleza
jurisdiccional —tomadas por los jueces nacio-
nales o provinciales— deba hacerse en el marco
de la jurisdiccién apelada segun las reglas y ex-
cepciones prescriptas por el Congreso de la Na-
cién, y jamés pueden tener lugar en el &mbito
del conjunto cerrado de causas que correspon-
den a la competencia originaria y exclusiva, en
la medida en que esta presupone que ningiin
otro tribunal —provincial ni federal— ha inter-
venido con anterioridad en el marco del mismo
asunto (15).

(14) De ahi, la clasica afirmacién de la Corte de que el
recurso extraordinario del art. 14 de laley 48 es reglamen-

tario del art. 31 dela CN, en “Bodegasy Vinedos Arizi’; de
Fallos 156:20.

(15) Ver desarrollos conceptuales sobre el significado
de “apelacion” en el voto del juez Fayt en la causa “Trans-
portes Automotores Chevallier’) Fallos 317:1548.

Cierra toda controversia sobre qué debe enten-
derse por jurisdiccién revisora y surelaciéon con la
existencia de instancias, el desarrollo efectuado
por la Corte Suprema en oportunidad de juzgar
si la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos contaba con facultades, o no, para dejar sin
efecto las sentencias del Tribunal, al sostener que
“..dejar sin efecto la sentencia es sinénimo de
“revocar” conforme la primera acepcién de esta
palabra en el Diccionario de la Real Academia
Espanola implicarfa transformar a dicho tribu-
nal, efectivamente, en una “cuarta instancia” re-
visora de las sentencias dictadas por esta Corte
[...]. En efecto, la idea de revocacién se encuentra
en el centro mismo del concepto de una “cuarta
instancia; en tanto una instancia judicial supe-
rior supone la capacidad de revisar las decisiones
del inferior y, en su caso, dejarlas sin efecto (16).
De ahi, que en ese pronunciamiento se haya con-
cluido que el tribunal interamericano no cons-
titufa una cuarta instancia, condicién que por
ende la inhabilitaba para dejar sin efecto, “revo-
car’, las sentencias dictadas por la CS. Solo tiene
esa atribucién quien conoce en una instancia su-
perior a la ejercida por el tribunal cuya decisiéon
se encuentra bajo revisién y puede ser privada de
validez.

Sobre la base de estas premisas conceptua-
les, la CS habia decidido, sin excepciones, que la
instancia originaria no constituia el cauce cons-
titucional y legal previsto para la impugnacién
de decisiones tomadas por jueces provinciales
en el marco de causas correspondientes a su
competencia, conclusién que no se modifica-
ba por la circunstancia de invocarse la violacién
de garantias superiores ni la presencia de una
cuestion federal.

En efecto, constituyen formulaciones clésicas
en la jurisprudencia tradicional de la CS senta-
da en causas en que vanamente fue llamada a
intervenir en su competencia originaria, las que
sostienen que, en nuestro régimen federativo,
la administracién de justicia de cada provincia

(16) Dejo para un capitulo posterior el argumento final
de este considerando del pronunciamiento, segtin el cual
“..Reconocer a la Corte Interamericana tal cardcter im-
plicaria, por otra parte, la paradoja de que esa instancia
revisora hubiera sido ejercida en un proceso que no re-
conoce continuidad con el desarrollado por esta Corte, al
ser diferentes sus elementos fundamentales, tales como
las partes y la prueba”
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es independiente de la autoridad nacional. Solo
por excepcién cuando se trata de casos regidos
por la Constitucién, las leyes del Congreso o los
tratados con las naciones extranjeras, puede
apelarse para ante la Corte Suprema Federal de
las sentencias de los tribunales provinciales de
dltima instancia, segtn lo dispuesto en el art. 14
delaley48. Maés “.. este recurso tiene su término
y substanciaciéon especial y no puede ser reem-
plazado por un pleito nuevo, iniciado median-
te una accion independiente” (Fallos: 130:288,
dictamen del Procurador), como ha sucedido
en los casos que se comentan.

La Corte, ademas, tiene establecido en reite-
rados precedentes que, con arreglo al art. 117 de
la CN, las resoluciones de los tribunales provin-
ciales dentro de su competencia no pueden ser
revisadas por los de la Nacién, con excepcién
del remedio federal senialado, pues tales reso-
luciones son actos de soberania y la justicia na-
cional no puede examinarlas, ya sea admitiendo
recursos que contra ellas se interpongan, ya co-
nociendo de demandas que tiendan al mismo
fin (Fallos: 130:404; 135:236, entre otros).

En el citado precedente “Llera” de Fallos
130:288, se subray6 el modo en que un avan-
ce de la competencia originaria en asuntos
de esta naturaleza confrontaria abiertamen-
te con el modelo de federacién adoptado por
la Constitucion, al afirmarse que “..esta Corte
no ejercita la jurisdiccién originaria sino en las
circunstancias determinadas en la dltima parte
del art. 101 dela CNy 1° de laley del 14 de sep-
tiembre de 1863, y que el examen de los pro-
cedimientos seguidos ante los jueces locales
en ejercicio de una jurisdiccion indiscutida y
la declaracién en un caso, con motivo de una
demanda ordinaria, de que ellos han sido con-
trarios a la ley provincial que determina los de-
rechos y responsabilidades de los litigantes, y
las modalidades de los juicios, importaria una
revision de los procedimientos de dichos jueces
y seria inconciliable con el precepto constitucio-
nal recordado del art. 105 de la Constitucion”
(énfasis agregado).

Este principio arquitecténico se complemen-
ta con la nitida precision sentada por el Tribunal
del tnico cauce jurisdiccional que habilita su
intervencién en esos casos, al sostenerse en el
caso “Nobleza Picardo” de Fallos 189:135 “Que

cuando han intervenido los tribunales provin-
ciales en razén de su propia competencia, como
en el caso de autos, esta Corte solo puede inter-
venir en virtud del recurso extraordinario esta-
blecido y reglamentado por el art. 14 de laley 48
y siempre que las cuestiones alli indicadas ha-
yan sido resueltas por una sentencia definitiva
[...] es esta sentencia definitiva la inica que po-
dia determinar la intervencién de esta Corte en
virtud del citado recurso. Es este el sistema de la
Constitucion y de la ley, es el que respeta las au-
tonomias provinciales [...] en consecuencia la ju-
risdiccion originaria de la Corte no procede en el
presente caso” (énfasis agregado) (17).

Todos estos precedentes dictados por la CS
inhibiéndose de intervenir en su instancia ori-
ginaria cuando se pretendian impugnar senten-
cias dictadas por jueces provinciales en el marco
de sus competencias para asuntos reglados por
el derecho ptblico local, fueron totalmente sos-
layados en los tres casos que se vienen comen-
tando, omision que, precisamente, no consulta
el buen manejo de los precedentes que el Tribu-
nal predica en su pronunciamiento definitivo en
la causa “Evolucién Liberal”.

Como se abordara en el punto siguiente, los
fundamentos a que acude el Tribunal para justi-
ficar igualmente su competencia originaria lejos
estdn de hacer pie en las cldusulas que regulan
su competencia originaria, constituyendo en ri-
gor la creacién de un nuevo remedio que, como
se enfatizd, ha quedado institucionalizado en
los precedentes de la CS y debe ser necesaria-
mente reformulado, al menos, en su instrumen-
tacion procesal.

II.1.c. La Corte Suprema ha creado un reme-
dio que no hace pie en sus precedentes

Una de las dificultades que enfrenta la deci-
si6n del Tribunal de tomar intervencién en su
instancia originaria y de encauzar la pretensiéon
por via del proceso de amparo, tiene lugar en
que la ley reglamentaria de dicha instancia ex-
cluye expresamente su admisibilidad cuando el
acto de autoridad publica cuestionado —por le-

(17) Doctrina reproducida en “Otto Bemberg” de Fa-
llos 240:210, que a su vez se apoya en Fallos 181:101;
184:59; 186:308:196:642; 199:252; y 202:465. Y en “Lime-
tas, de Fallos 245:104.
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sionar con arbitrariedad manifiesta un derecho
constitucional— emana del poder judicial (art. 2°,
inc. b); y para despejar toda controversia sobre el
alcance de dicho texto normativo, se trata en estos
casos de sentencias dictadas por 6rganos de los
poderes de judiciales de provincia que han actua-
do en el marco de sus competencias y en procesos
regularmente desarrollados en que se discutian
cuestiones indisputablemente justiciables.

Forma parte del catecismo de enigmas del
Tribunal las razones por las cuales no se intenté
conciliar, siquiera, la apertura dela instancia ori-
ginaria para revisar una decision judicial cuan-
do la ley reglamentaria, a la que expresamente
se remite como aplicable, cancela la via del am-
paro. No debe olvidarse, en efecto, que la Corte
contaba —al menos— con dos precedentes en
los que habia desarrollado consistentemente las
razones por las cuales la via del amparo resulta-
ba admisible por razones de inocultable fuente
constitucional a pesar de que una de las dispo-
siciones reglamentarias de la ley 16.986 (art. 2°,
inc. d) cancelaba igualmente la admisibilidad de
esta via procesal de excepcién. La mera consul-
ta de los precedentes “Outon” (Fallos 267:215) y
“Peralta” (Fallos 313:1513), da cuenta del modo
en que el Tribunal se enfrent6 al impedimento
legal y lo superé con argumentos de cuiio teleo-
légico cuya consistencia no solo demandé mas
de diez considerandos en cada caso, sino que
convencio al constituyente del peso de sus razo-
nes al punto que al incorporarse explicitamen-
te la garantia del proceso de amparo a la CN, el
art. 43 reproduce la conclusién de la Corte en
dichos pronunciamientos y autoriza también en
estas instancias el ejercicio del control de cons-
titucionalidad que impedia la ley reglamentaria
16.986.

La CS se limit6 en la sentencia dictada el 22
de octubre de 2013 en la causa “Unién Civica
Radical de la Provincia de Santiago del Estero”
(consid. 7°) a justificar la via del amparo con
sustento en la urgencia proveniente del crono-
grama electoral en curso y la necesidad de evi-
tar la consolidacién de situaciones frustratorias
de derechos constitucionales por la realizacién
de los comicios, reproduciendo —m@s sin citar-
lo— el argumento dado por la CS en el primer
precedente en que declar6 admisible el recur-
so extraordinario por salto de instancia “Estado
Nacional’; de Fallos 336:668 (consid. 3°), pero ig-

noré por completo el examen de la cuestion ati-
nente a que se estaba tachando de arbitrarias
decisiones tomadas por el poder judicial santia-
gueno. Y ello con la circunstancia, no indiferen-
te, de que el Tribunal ya antes de la promocién
de la demanda conocia de la situacién judicial
suscitada en aquella jurisdiccién provincial con
motivo del proceso electoral en que se habia au-
torizado la candidatura del gobernador para ser
reelecto, pues pocos dias antes de asumir com-
petencia originaria habia desestimado el recur-
so extraordinario promovido por el apoderado
de la misma Unién Civica Radical de Santia-
go del Estero mediante salto de instancia, por
medio del cual intenté impugnar esas mismas
sentencias que sirvieron de antecedente a la
decisiéon del Tribunal Electoral santiaguefio
(causa R. 630. XLIX. PVA “Rached, Emilio Al-
berto; Bravo, Aldo Adolfo y Giménez, José Fer-
nando Daniel s/interponen recurso por salto
de instancia en autos: “Bravo, Aldo Adolfo y
otros c. Gobierno de la provincia de Santiago
del Estero y otro s/ accién meramente declara-
tiva de certeza’, sentencia del 01 de octubre de
2013) (18).

Por otro lado, y como una consideracién de
segundo orden dada la llamativa omisién del
Tribunal en abordar el nticleo normativo impe-
ditivo de la via adoptada, la remisiéon que efectiia
en la sentencia mencionada a que “..correspon-
de al Poder Judicial de la Nacién buscar los ca-
minos que permitan garantizar la eficacia de los
derechos, y evitar que estos sean vulnerados,
como objetivo fundamental y rector a la hora
de administrar justicia y de tomar decisiones en
los procesos que se someten a su conocimiento”
(consid. 6°), caben dos reflexiones. La primera
viene dada por el tradicional principio, recono-
cido desde el mismo precedente “Siri’, segin el
cual, nilas demandas de amparo ni las acciones
meramente declarativas autorizan a sustituir a
los jueces propios de la causa en las decisiones
que les incumben (Fallos: 259:430; 308:1489;
314:95; 317:916, 924 y sus citas y 321:562), pues,
de no ser asi, reinaria una absoluta inseguridad
juridica, ya que tal solucién implicaria trans-
gredir los modos y términos de la legislacion

(18) La Corte rechazd el recurso extraordinario por
salto de instancia por no observarse el recaudo de que
la causa en que se promueve estuviera radicada ante la
competencia federal.
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de forma, que son de cumplimiento ineludible
(Fallos: 323:1217). Y la segunda, que el esteticis-
mo literario de “buscar los caminos” para justi-
ficar su intervencién en el caso, fue una estrella
polar ya mencionada por la Corte, en preceden-
tes que nuevamente se silencian y que carecen
de toda analogia con el caso de que se trata. En
efecto, la busqueda o el encuentro de caminos
fue aludida para conocer en toda una serie de
causas radicadas ante su instancia originaria,
en que se pretendia la adopcién de remedios
estructurales frente a graves estados de cosas
inconstitucional ocurridos en diversas provin-
cias por la ausencia de politicas puablicas (19),
en los cuales el Tribunal —sin pronunciarse
sobre la competencia originaria a pesar de en-
frentar dictimenes con opinién inhibitoria de
la Procuracién General— tom¢ igualmente in-
tervencion, institucionalizé el conflicto ante sus
estrados originarios y dicté todo un conjunto de
medidas instructorias y preventivas con el obje-
to de encauzar los litigios, para después decla-
rarse incompetente —en algunos casos varios
anos después— bajo la argumentacién de que
se trataba de asuntos en que debian conocer los
jueces provinciales.

Parece claro, entonces, que la actuacién de
la CS en su instancia originaria para dejar sin
efecto, revocar (20), en el marco de procesos

(19) Casos “Lavado’; de Fallos 330:111, en materia de
establecimientos carcelarios; “Defensor del Pueblo de la
Nacién’, de Fallos 330:4134, en materia de condiciones
de vida dignas de pueblos originarios; “Salas’; de Fallos
331:2925 en materia de bosques nativos; Comunidad
Aborigen’, de Fallos 334:1861, en materia de derechos de
participacién y consulta pueblos originarios.

(20) Naturalmente, y a diferencia de todas las decisio-
nes dictadas en instancia originaria cuando se trata de
genuinos asuntos de la referida “cuestiéon federal predo-
minante” en que se declaran constitucionales o incons-
titucionales las normas impugnadas, la CS no utiliza di-
chas expresiones porque significaria la mostracién mas
rigurosa de que esté ejerciendo una jurisdiccién revisora.
De ahi, que en su parte resolutiva enuncie directamente
la consecuencia de dicha revocacién, que es la declara-
cién de que el gobernador en funciones no se encuentra
habilitado por la constitucién provincial para una nue-
va candidatura. Dado que esa misma candidatura habia
sido homologada por sentencias dictadas por los tribu-
nales provinciales, no hay lugar para dudas, y menos para
errores, de que dichos actos publicos de provincia han
perdido validez a raiz de las sentencias de la CS. Igual-
mente, como la CS en el caso del Frente para la Victoria-

de amparo, sentencias dictadas por jueces pro-
vinciales bajo el argumento de que son el fru-
to de una interpretacion inconstitucional de las
normas supremas del derecho publico que re-
gulan la reeleccién de los gobernadores, y que
—en tales condiciones— desconocen la esencia
de la forma republicana de gobierno que todos
los poderes —federales o provinciales; ejecu-
tivos, legislativos y judiciales— deben acatar
(arts. 5° y 31, CN), ha significado incorporar por
vez primera en instancia originaria un campo
de actuacién jurisdiccional revisora en cabeza
del Alto Tribunal, constituyendo un nuevo de
los tantos remedios que vienen siendo creados
pretorianamente por la CS desde 1863 como un
instrumento apropiado para alcanzar un ele-
vado propésito de matriz constitucional, dado
en el caso por concretar efectivamente la mas
adecuada tutela del sistema representativo y re-
publicano que estructura nuestra forma de go-
bierno, el sistema de organizacion federal de los
estados, y, por cierto, las garantias constitucio-
nales de las personas (21).

Distrito Rio Negro, también conoci6 en la revisién de la
sentencia local por via de recurso extraordinario dedu-
cido contra el fallo del Superior Tribunal, en ese pronun-
ciamiento no pudo enmascarar su jurisdiccion revisora'y
decidié que: “se hace lugar a la queja, se declara proce-
dente el recurso extraordinario y, en uso de las atribucio-
nes conferidas por el art. 16, segundo parr., de laley 48, se
revoca la sentenciay se hace lugar ala demanda” (se hace
lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraor-
dinarioy, en uso de las atribuciones conferidas por el art.
16, segundo parr., de la ley 48, se revoca la sentencia y
se hace lugar a la demanda (CSJ 493/2019/RH1 Alianza
Electoral Transitoria Somos Rio Negro s/ oficializacién
lista de candidatos (eleccién provincial 07/04/2019).

(21) Como ejemplos de dichos remedios creados por
la CS como condicién de posibilidad para que la pro-
teccién de los derechos constitucionales sea asegurada
eficazmente, pueden citarse la creacién de la doctrina de
la arbitrariedad como causal de procedencia del recurso
extraordinario, la creacién de la doctrina de la gravedad
institucional para superar los dpices procesales frustra-
torios del acceso a la Corte por la via del mencionado
recurso del art. 14 de la ley 48; la creacién de la doctrina
del estado inconstitucional de privacién de justicia para
intervenir en el marco de una cuestiéon de competencia;
la creacion del estado de inconstitucional de privaciéon
de justicia para intervenir directamente en una causa
radicada ante un tribunal de provincia, por fuera del
recurso extraordinario y por simple pedido de la parte
afectada; el reconocimiento de la actualizacién de las
deudas dinerarias a raiz de la depreciacion monetaria, en
la indemnizacién expropiatoria; el reconocimiento de la
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En esta familia de casos, la CS consider6 que
las decisiones de los tribunales provinciales, al
habilitar las candidaturas a gobernador para un
nuevo periodo de los mandatarios en funciones,
constitufa un apartamiento ostensible del inequi-
voco sentido de las disposiciones superiores del
derecho publico provincial que regulan dichas
situaciones, defecto que llevaba a considerar in-
constitucionales “federales” esas decisiones por
desconocer uno de los pilares esenciales de la for-
ma republicana de gobierno, conclusiones que en
mi opinién son inobjetables desde toda postura
hermenéutica que se postule y, sobremanera, de
aquella que impone llevar a cabo esa interpreta-
cién de las normas locales a laluz de los principios
arquitecténicos que son los pilares del edificio re-
publicano creado por la CN (22).

Desde esta premisa de encontrarse compro-
metida gravemente la supremacia constitucional
y que la tutela efectiva exigia una intervencion
inmediata de la Corte que no se podia encau-
zar Utilmente por la instancia apelada del recur-
so extraordinario, se acudié a la construccién de
una intervencién inmediata, en instancia origi-
naria, y urgente, por via del proceso de amparo,
como el inico remedio apto destinado a asegurar
de un modo concreto y eficaz la tutela del princi-

actualizacién de las deudas de dinero en general araiz de
la depreciacién monetaria; el reconocimiento de la pre-
tension desindexatoria frente a los resultados absurdos al
que llevaba la actualizacién monetaria por el sistema de
indices; el reconocimiento de la accién de amparo para
la tutela de derechos constitucionales diferentes de la
libertad personal; la extension de los efectos de una sen-
tencia a quienes no han sido partes en el proceso; el re-
conocimiento de las acciones colectivas; la posposicion
de los efectos en el tiempo de una sentencia declarativa
de inconstitucionalidad; el mandato para que una parte
condenada por la violacién de un derecho constitucional
desarrolle un esquema destinado a prevenir futuras si-
tuaciones igualmente inconstitucionales; la intervencién
en procesos de reforma estructural, adoptando man-
datos imperativos en materia de medio ambiente o de
transporte publico ferroviario a cumplir por los poderes
publicos; la creacién de la casacién horizontal para cum-
plir con la garantia constitucional del doble conforme en
el marco de causas penales pronunciadas por el tribunal
de segunda instancia.

(22) Esta regla arquitectdnica de interpretacion fue se-
guida deliberadamente por la CS durante el periodo en
que estuvo en vigencia la Constitucién de 1949, natural-
mente hasta el 16 de septiembre de 1955. Ver “Servicios
Aéreos Cruzeiro Do Sul, Fallos 226:688; “Neumaéticos
Good Year’, Fallos 229:456; “Staudt’, Fallos 229:628.

pio esencial de la forma republicana de gobierno
desconocida, ignorada frontalmente, por las au-
toridades judiciales de provincia. Estos remedios,
ha establecido nuestra Corte Suprema recordan-
do la doctrina de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, surgen de la constatacién de un estado de
necesidad de que sean prescriptos y adoptados
instrumentos idéneos para consolidar la eficacia,
en su caso, de los principios constitucionales, te-
niendo en cuenta la mejor forma de asegurarlos
en cada supuesto, y atendiendo a sus circunstan-
cias (Fallos 315:158, consid. 26).

Como desarrollaré en los capitulos ulteriores,
el Tribunal no asumié la autorfa del nuevo re-
medio que estaba elaborando en el estrado de su
competencia originaria y encauzado por la via del
proceso de amparo, ya que pretendié anclarlo ar-
tificiosamente en precedentes cuando no contaba
con ellos frente a casos anélogos al que examina-
ba, a la par que no integré sistémicamente la mo-
dalidad del remedio adoptado a los antecedentes
de las actuaciones cumplidas en sede provincial.
En rigor, la CS asumié una competencia marca-
damente revisora de decisiones judiciales provin-
ciales que llanamente prescindian de las cldusulas
superiores regulatorias de la reeleccién de los go-
bernadores, habilitando un procedimiento que
fluy6 sin dificultades de su parte a una decision fi-
nal que dio lugar tanto a preservar la forma repu-
blicana de gobierno que habia sido groseramente
desconocida, bajo la paradéjica consecuencia de
que la predicada urgencia por intervenir en una
sede extrana, también la hizo a obrar con grave
afectaciéon de elementales garantias igualmente
constitucionales, como la defensa en juicio, que su
novedoso remedio comprometia de modo directo
e inmediato.

I1.2. La jurisdiccion originaria y la presencia en
los casos de una cuestion federal predominante que
no se verificaba en el caso. Un nuevo examen sobre
el “buen” manejo de los precedentes

II.2.a. Lineamientos

La CS en una de las primeras oportunidades en
que fue llamada a intervenir en su jurisdiccién ori-
ginaria, la extendi a un tipologia de casos que fue
expresamente abandonada por la reforma cons-
titucional de 1860 (23), tomando intervencion

(23) “Domingo Mendoza’, de Fallos 1:485.
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en una causa promovida por un vecino contra su
propia provincia, reconvirtiendo cualitativamen-
te una competencia fundada por la Ley Supre-
ma Unicamente en la condicién de las personas
(provincias, vecinos de otras provincias, stbditos
extranjeros y Estados Extranjeros) en una compe-
tencia asignada también por la materia, vaciando
asi de contenido genuino al art. 14.2 de la misma
ley 48 que también regula su competencia origi-
naria (art. 1°), con grave afectacion de las autono-
mias provinciales (24).

Ello es asi, pues las provincias comenzaron a liti-
gar en estos supuestos —en que son demandadas
ante la invocacién de una cuestion federal predo-
minante— sin la necesaria intervencion inicial de
sus jueces naturales por no haber delegada dicha
atribucion en el pacto federal (arts. 5° y 122 de la
Constitucién) (25), directamente ante el estrado
federal del Tribunal, en una suerte de avocamien-
to por salto de instancia (26).

De ahi que, de un sistema de litigacién disefia-
do porla CN (arts. 31, 116 y 117) y por el Congreso
de la Nacién (arts. 1°y 14, ley 48), segtin el cual en
los asuntos en que eran parte una provincia y sus
propios vecinos tomaban intervencién originaria
los tribunales de la provincia en que esta era par-
te, y solo estaba habilitada para conocer en tales
asuntos la Justicia Federal por medio de la Corte

(24) Se crea pretoriamente asi una corriente subterra-
nea que comunica la jurisdiccién originaria de la Corte
con la jurisdiccién apelada que consagra el art. 14 de la
ley 48, al coparticipar en ambas la presencia de una cues-
tién federal cuando, en rigor, la materia solo formaba
parte la materia de la jurisdiccién revisora reglada por los
arts. 14y 15 de la ley citada. La Corte —entonces— debe-
ria también reconocer, como hizo en «Vifiedos y Bode-
gas Arizi» de Fallos 156:20, que la jurisdiccion originaria
también fue creada por el constituyente para preservar la
supremacia constitucional del art. 31.

(25) “Rodriguez Elizalde’; de Fallos 310:295.

(26) Con respecto al avocamiento per saltum ver
“Margarita Belén’, de Fallos 311:1762, y especialmente el
consid. 6° del voto del Dr. Bacqué, en que considera de-
rechamente inconstitucional la solucién propuesta por el
Dr. Petracchi en su disidencia, de desplazar la radicacién
de una causa en tramite ante la competencia de los tri-
bunales federales inferiores, hacia la instancia originaria
con fundamento en la presencia de gravedad institu-
cional, porque si segtin el precedente “Sojo” una ley del
Congreso no podia ampliar ni restringir la jurisdiccién
originaria del Tribunal sin violar los arts. 100 y 101 de la
CN, menos atin podria hacerlo la jurisprudencia.

Suprema en el marco de su jurisdiccion apelada,
revisando lo decidido inicamente por las senten-
cias definitivas de los tribunales superiores de la
causa acerca de cuestiones federales —y siempre
que las decisiones fueran en favor de la validez de
las leyes locales impugnadas por ser contrarias a
la CN— (ley 48, art. 14, inc. 2°), esos asuntos pasa-
ron a radicarse originaria y exclusivamente ante la
Corte Suprema (27).

Este desplazamiento de radicacién representa
un avance cualitativo de marcada trascendencia
en las competencias anexas que toma el Tribunal,
que de este modo pone en ejercicio desde la pro-
mocién de la demanda todo el conjunto de atri-
buciones que corresponde a un juez de primera
instancia en cuando a la administracién y direc-
cién del litigio, con la connatural atribucién de
dictar todo un conjunto de resoluciones interlo-
cutorias basadas en normas procesales y en cues-
tiones de hecho —como las medidas instructorias,
ordenatorias, precautorias y ejecutorias— que ja-
mas podria haber revisado en la instancia de su
jurisdiccién apelada, ademas de contar con la atri-
bucién iura novit curia en el momento de dictar la
sentencia final de aplicar e interpretar normas de
derecho comuny publico local (ley 48, art. 21), que
estan excluidas de ser consideradas en la instancia

(27) Cuando tenga lugar un estudio profundo e inter-
disciplinario sobre las razones por las cuales represen-
tan un por ciento minimo, insignificante en la totalidad
de la agenda de casos, las causas que llegan a la instan-
cia federal extraordinaria provenientes de los superio-
res tribunales de provincia y, en cambio, su estadistica
es monopolizada por las decisiones tomadas por los
tribunales federales y, sobremanera, nacionales de la
Ciudad de Buenos Aires, una causa a examinar viene
dada, precisamente, por esta sustraccion de asuntos
que correspondian a la justicia provincial y se desplaza-
ron en favor de a la jurisdiccién originaria del Tribunal,
cuando se presenta una cuestioén federal predominan-
te y es parte una provincia. El desmadre de esta causal
pretoriana de jurisdiccién originaria llegé al extremo en
que las provincias fueron demandadas ante este estrado
federal con clara afectacién de sus autonomias como es-
tados federados, no solo en casos de impugnarse la vali-
dez constitucional de disposiciones de derecho publico
local por enfrentarse a clausulas de la Constitucion, sino
también de derecho comun (ver Fallos 308:2569; apa-
rentemente rectificado en Fallos 339:525, que remite a
diferencias de antecedentes no explicaday a la inexisten-
cia de “nitidos intereses federales” que en su momento
fueron considerados para justificar una proérroga de la
competencia originaria en favor de los jueces federales
de primera instancia (“Flores’, de Fallos 315:2157).
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apelada del art. 14, inc. 2°, de la ley 48 (28), como
también lo estdn los casos en que no media el re-
caudo de resolucién contraria (29).

Elreconocimiento de esta clase de asuntos ante
la sede originaria de la Corte Suprema pretendi6
ser marcadamente acotado, segin un principio
citado con énfasis y reiteracién que hace pie en
un precedente que desarrollé extensamente la
justificacién constitucional del caso, con la fér-
mula de que dicha jurisdiccién procede en razén
de la materia tan solo cuando la accién entabla-
da se funda “directa y exclusivamente” en pres-
cripciones constitucionales de cardcter nacional,
ley del Congreso o tratados, de tal suerte que la
cuestion federal sea la predominante en la cau-
sa (Fallos: 97:177) (30). En cambio, esta jurisdic-
cién queda excluida cuando se incluyen temas
de indole local y de competencia de los poderes
locales, pues en tales casos son los jueces provin-
ciales quienes deben expedirse al respecto, ya
que es imposible examinar el planteo efectuado
sin pronunciarse sobre cada una de las disposi-
ciones en virtud de las cuales el poder constitu-
yente de la provincia estableci6 la exigencia que
se impugna para la eleccién de sus autoridades
(Fallos 326:193).

(28) Es clasica la formulacién de que, al conocer por
esta via, la CS en oportunidad de realizar el control de
constitucionalidad debe atenerse a la interpretacién de
las normas de derecho publico local o de derecho comun
que han llevado a cabo los superiores tribunales de pro-
vincia.

(29) Que claramente no se verificaba en el caso “Unién
Civica Radical de Santiago del Estero, ya que los tribuna-
les provinciales habfan declarado la invalidez constitu-
cional de la cldusula transitoria que impedia un nuevo
mandado de gobernador en funciones, por ser repug-
nante al art. 23 de la CADH. De esta manera, los tribu-
nales provinciales preservaron la supremacia consagrada
en el art. 31 de la Ley Suprema, y por ende el recurso ex-
traordinario carecia de su finalidad originalista, segtin el
clésico precedente de Fallos 101:70.

(30) Conviene recordar esta regla de que la cuestién
federal predominante solo tiene lugar cuando la decisién
del caso exige directa e inmediatamente la interpretacion
del denominado bloque federal cuya supremacia sienta
el art. 31 de la CN, y desde esta premisa la competencia
federal del art. 116, la de los jueces federales de secci6n
(ley 48, art. 2.1), y las cuestiones federales complejas y
simples de los incs. 1°y 3° del art. 14 de la citada ley 48
para la procedencia del recurso extraordinario.

I1.2.b. La cuestion federal predominante he-
terodoxa reconocida por la Corte Suprema para
asumir competencia. El “buen” manejo de los pre-
cedentes. Las dificultades que presenta la llegada
deladoctrina de la arbitrariedad de sentencias ala
competencia originaria.

Despejada cualquier divergencia sobre que las
pretensiones contenidas en todas las demandas
promovidas ante la Corte Suprema por los parti-
dos politicos provinciales fueron fundadas, con-
cordemente, en el desconocimiento de uno de los
pilares del sistema republicano que adopta la CN
estaba originado en una interpretacién invalida,
insostenible, que los jueces locales habian llevado
a cabo de las constituciones provinciales respecti-
vas, la CS federaliza la materia acudiendo a la fér-
mula, recordada por el Dr. Rosenkrantz en su voto
disidente en la causa “Frente para la Victoria-Dis-
trito Rio Negro’, de que la cuestién federal “predo-
minante’, que habilita la apertura de la instancia
originaria, solo tenia lugar cuando las decisiones
de las autoridades judiciales provinciales se ha-
bian adoptado en “..ostensible apartamiento del
inequivoco sentido que cabe atribuir a las normas
de derecho publico local (que) lesiona institucio-
nes fundamentales del ordenamiento provincial
que hacen al sistema representativo y republica-
no que las provincias se han obligado a asegurar
y cuyo respeto es condicién del aseguramiento del
goce y ejercicio de las instituciones locales’, citan-
do para ello como fuente de tal doctrina al pre-
cedente “Unién Civica Radical de la provincia de
Santiago del Estero c. Santiago del Estero, provin-
cia de s/ accion declarativa de certeza’, sentencia
del 5 de noviembre de 2013.

Més la regla de derecho que el Tribunal sen-
t6 en el consid. 20 del mencionado “precedente”
para justificar la competencia originaria pretende
sostenerse, a su vez en tres pronunciamientos del
Tribunal que son invocados, precisamente, por su
valor de fuentes en tanto precedentes. Ellos fue-
ron; el de Fallos 310:804, en materia de alcances
de la garantia del juez natural en causas radicadas
en la Provincia de San Juan; el de Fallos 314:1915,
en una cuestion atinente a la validez de elecciones
provinciales en Corrientes para el cargo de gober-
nador; y el de Fallos 330:4797, en un asunto con-
cerniente a la validez de elecciones provinciales
en Cérdoba para el cargo de gobernador).
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Laremisién a dichos antecedentes es artificiosa.
Ellos carecen de la condicién de fuente para sos-
tener la instancia originaria que se asumia, pues
son irremediablemente inaplicables en la medi-
da en que en todos ellos el Tribunal fue llamado
a intervenir en ejercicio de la jurisdicciéon apela-
da extraordinaria y federal que regla el art. 14 de la
ley 48, verificacién que es absolutamente decisiva
para dejar en claro qué clase de competencia puso
en ejercicio la Corte en tales casos para el control
jurisdiccional de procedimientos y decisiones ju-
diciales que habia tenido lugar en jurisdicciones
provinciales. Y la conclusién no ofrece dificulta-
des. Se traté de la competencia apelada, revisora,
en razén de la materia, creada —como la origi-
naria— por la CN pero, en cambio, reglamentada
por el Congreso de la Nacién en el art. 14 de la ley
48 para mantener la supremacia establecida en el
art. 31 de la CN encomendada también a las auto-
ridades judiciales de provincia; y que, claramen-
te, no era la que se estaba construyendo en dicho
pronunciamiento con un inapropiado manejo de
precedentes, dada la sustancial diferencia, de ma-
triz constitucional y legal, existente entre ambos
cauces jurisdiccionales segtin se ha destacado con
anterioridad (31).

Con mayor rigor aun, en el citado precedente de
Fallos 314:1915 la Corte Suprema dejé en claro los
alcances del control que habra de ejercer por via

(31) Si se realiza sobre la cita de estos precedentes el
apropiado escrutinio que la CS llevo a cabo en el consid.
3° de la sentencia dictada —en la instancia del art. 14 de
la ley 48— en la causa “Lindow de Aguio” para dejar sin
efecto una sentencia del superior tribunal de Santiago
del Estero que erréneamente pretendié sostenerse en
precedentes de la CS (Fallos 338:138), podria utilmen-
te reproducirse la conclusién alcanzada por el Tribunal
en dicho precedente, al afirmar: “4°) Que la disparidad
factica puesta de manifiesto no es una circunstancia que
pueda soslayarse y que, en cambio, debe ser subrayada,
cuando como en el caso la sentencia recurrida hace pie
en la autoridad de precedentes de la CS expresamente
invocados para fundar su decisién, y que son claramen-
te inaplicables” “En este sentido y con el objeto de evitar
extensiones deformadas de las reglas de derecho esta-
blecidas en sus sentencias, tiene dicho esta Corte en uno
de sus precedentes cldsicos que ‘..cualquiera que sea la
generalidad de los conceptos usados por el Tribunal en
esos fallos, ellos no pueden entenderse sind con relacién
4 las circunstancias que los motivé, siendo, como es, una
méaxima de derecho que las espresiones generales em-
pleadas en las decisiones judiciales deben tomarse siem-
pre en conexién con el caso en el cual se usan...! (Fallos:
33:162, 196)"

de recurso extraordinario en casos en que solo se
encuentra en juego la interpretacion de lasnormas
constitucionales e infra-constitucionales estadua-
les que regulan la eleccién de sus autoridades, que
Unicamente tendra lugar cuando la inteligencia
de dichas normas se lleve a cabo “..con ostensi-
ble apartamiento del inequivoco sentido que co-
rresponde asignar [...] la Corte Suprema tiene la
delicada misién de evitar que las arbitrarias deci-
siones del poder jurisdiccional local lesionen ins-
tituciones fundamentales de los ordenamientos
provinciales que hacen al sistema representativo y
republicano que las provincias se han obligado a
asegurar” (consids. 4°y 5°, énfasis agregado).

La traslacion de la arbitrariedad como cuestion
federal atipica creada y modulada por la Corte Su-
prema en el exclusivo marco del recurso extraor-
dinario —que lleva al Tribunal a cumplir una
funcién genuinamente descalificadora de senten-
cias inconstitucionales por carecer de toda fun-
damentacién en asuntos de derecho no federal o
de hecho— al dmbito de la competencia origina-
ria, trae como una irremediable consecuencia “no
querida” por el Tribunal, que cancela insupera-
blemente el supuesto de cuestion federal predo-
minante que, —segun pontifica la Corte Suprema
recordando acriticamente la regla recordada— re-
mite Gnicamente a la aplicacién e interpretaciéon
dela CN, leyes federales y tratados internacionales.

Ello es asi, pues la demostracién de que ha me-
diado un “apartamiento inequivoco del sentido de
las normas de derecho publico local” obliga ne-
cesariamente, como lo hace el Tribunal cuando
conoce por via extraordinaria en el cauce de una
tacha de arbitrariedad de la sentencia impugna-
da (32), ainterpretar —aunque mds no sea en una

(32) Cuando en el recurso extraordinario se postula la
presencia de una causal de arbitrariedad normativa de la
sentencia que ha resuelto una cuestién reglada por dere-
cho no federal, sea por prescindir del texto legal aplicable,
fuera por arrogarse el juez el papel de legislador o, en una
situacién atenuada por haber llevado a cabo una interpre-
tacion de la norma que la desvirtia y la vuelve inoperante,
el apropiado examen de la tacha exige que el Tribunal pon-
dere, en primer lugar, cudl es la norma aplicable al caso. Y
tras una respuesta afirmativa a esa primera subsuncién y
calificacién, debe necesariamente en una segunda etapa
interpretar la norma no federal de que se trata para, des-
de dicha comprension, establecer cudles son las alterna-
tivas hermenéuticas que racionalmente permite el texto
normativo, desde aquellas mas fundadas, pasando por las
opinables y posibles, hasta llegar al piso de las simplemente
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version cerradamente literal— las cldusulas de
las constituciones locales que regulan la eleccién
de los gobernadores (33). No se entiende ni na-
die podré explicar racionalmente, bajo qué desa-
rrollo argumentativo se podria consistentemente
concluir que la interpretacién de los jueces pro-
vinciales se aparta ostensiblemente del sentido in-
equivoco de las normas regulatorias estaduales, si
no se coteja esa hermenéutica tachada de invali-
da en las demandas promovidas en sede origina-
ria con la inteligencia que el Tribunal rectamente
les otorga —mediante los métodos que considere
apropiados— a las disposiciones provinciales en
juego, y cuyo alcance se ha tachado de repugnan-
te a los pilares esenciales de la forma republicana
de gobierno que asegura la CN, dando lugar a la
cuestion federal “predominante” que vanamente
se predica para radicar el asunto en sede origina-
ria (34).

erréneas (“Rey vs. Rocha’) de Fallos 112:384) o simplemen-
te equivocadas en el marco de la imperfeccién humana de
los jueves (“Estrada’; de Fallos 247:713). Tras dicha opera-
cién intelectiva de interpretacién de normas no federales,
la Corte solo después estard en condiciones de decidir si
la sentencia tachada de arbitraria integra el catalogo de al-
ternativas constitucionalmente sostenibles por contar con
fundamentos razonados, o si, en cambio, perfora dicho
piso e ingresa en el catdlogo de sentencias arbitrarias por no
cumplir con el mandato constitucional de fundamentacién
(art. 18). Este proceso es exactamente igual al que debe rea-
lizar el Tribunal cuando se pretenda promover la apertura
de la instancia originaria por la causal de arbitrariedad del
“ostensible apartamiento del inequivoco sentido’, adaptada
lingiiisticamente a la sede originaria al nuevo estatus bajo el
nombre de cuestion federal “predominante”.

(33) Como lo hace con todo rigor el Dr. Rosenkrantz
en su voto disidente de “Frente para la Victoria-Distrito
Rio Negro”

(34) En el precedente “De Narvéez’, de Fallos 330:1114,
la CS negé su competencia originaria con esta construc-
cién que es util reproducir, con énfasis agregados: “9°) Que
el thema decidendum hace imprescindible dilucidar pun-
tos del derecho publico provincial, atinentes a la organiza-
cion del Estado y a la eleccién de sus autoridades, de ca-
racter constitucional e infraconstitucional, y la exégesis de
aquel es determinante en la causa, lo que impide considerar
que el asunto corresponda a la competencia originaria de
esta Corte en razon de la materia, limitada a los asuntos
basados directa y exclusivamente en preceptos federales. 10)
Que es preciso recordar que la jurisdiccion federal dleva al
propésito de afirmar atribuciones del gobierno federal en
las causas relacionadas con la Constitucién, tratados y le-
yes nacionales, asi como las concernientes a almirantazgo
y jurisdiccién maritima......Allf estd la importancia de su
existencia, cual es asegurar el cumplimiento de las leyes

La mostracién mas rigurosa de que el Tribunal
tuvo que enfrentarse a esta situaciéon y que, por
ende y esencialmente, la decisién del caso no pa-
saba por la interpretacion de los arts. 1°y 5° de la
CN en cuanto a la definicién de los contenidos
esenciales de la forma Republicana de Gobierno,
estd dada por un apropiado cotejo de las tres sen-
tencias dictadas por el Tribunal en los tres asuntos
que nos venimos refiriendo.

En efecto, en “Unidén Civica Radical de la Pro-
vincia de Santiago del Estero’ la Corte destina
los consids. 22 a 27 para interpretar las clausu-
las constitucionales provinciales que regulan la
elecciéon de su gobernador, acudiendo inclusive
a diversas modalidades hermenéuticas para sos-
tener la tnica inteligencia que considera consti-
tucionalmente sostenible, y desde esta premisa
conceptual, concluir afirmando el “apartamien-
to ostensible del inequivoco sentido” en que in-
currieron los jueces locales al habilitar la nueva
candidatura del gobernador en funciones y, en
el dispositivo del fallo, declarar que no se encon-

nacionales dictadas en el marco de las facultades legis-
lativas otorgadas al gobierno central. Mas se excederia el
propésito para el que se la cred, si bajo la argumentaciéon
de que se vulnera una garantia que se sostiene reconocida
en tratados internacionales, o en la Constitucién misma,
se concluyese que la cuestion lleva a afirmar atribucio-
nes del gobierno federal, cuando se trata de examinar las
condiciones exigibles para ser gobernador de una provin-
cia; condiciones fijadas en ejercicio de facultades propias.
Si por la via intentada se le reconociera a la jurisdiccién
originaria de esta Corte la extension que se le atribuye, la
justicia nacional habria realizado por su facultad de exa-
men y el imperio de sus decisiones la absorcién completa
de los atributos primordiales del gobierno de los Estados
(arg. Fallos: 141:271; 318:992; 326:193, entre otros). 12)
Que tampoco se advierte que las razones en que se fun-
da esta accidn, exijan la intervencién del Tribunal, por via
de su competencia originaria, sobre la base de su obliga-
cién de asegurar el sistema representativo y republicano
de gobierno, con el fin de lograr su funcionamiento y el
acatamiento a aquellos principios que todos en conjunto
acordaron respetar al concurrir a la sancién de la CN (arts.
1°,5°y 116 de la CN; Fallos: 310:804; 327:3852), y que la Na-
ci6n debe garantizar. 13) Que la solucién que se propone
tiene respaldo en el respeto del sistema federal y de las au-
tonomias provinciales que exige que se reserve a los jueces
locales el conocimiento y la decisién de las causas que, en
lo sustancial, versan sobre aspectos propios de su derecho
publico, sin perjuicio de que las cuestiones federales que
también pueden comprender estos pleitos sean susceptibles
de adecuada tutela por la via del art. 14 de la ley 48 (Fallos:
308:2564; 310: 295, 2841; 311:1791; 312:282 y 943; 318:992y
327:436 y sus citas)».
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traba habilitado para participar de los comicios
convocados. Con parejo alcance, en “Frente para
la Victoria-Distrito Rio Negro” el Tribunal destina
los consids. 21 a 32 al mismo efecto, subrayando
sin eufemismos que “..corresponde adentrarse en
la exégesis que cabe otorgar a la férmula del art.
175 de la Constitucién provincial, pues una inter-
pretacion o aplicacién contra-constitutionem de la
misma importarfa una violacién no solo de la nor-
ma fundamental local sino principalmente de la
Norma Fundamental nacional, en tanto incidiria
de modo dirimente en la forma republicana de go-
bierno que las provincias estdn obligadas a cum-
plir como condicién del reconocimiento de su
autonomia (art. 5° de la CN)”. Por ultimo, en “Evo-
lucién Liberal’) el voto que encabeza el pronuncia-
miento senala la sustancial analogia entre el texto
constitucional sanjuanino y el de la provincia de
Rio Negroy de las interpretaciones llevadas a cabo
en ambos asuntos por las autoridades judiciales
provinciales, para remitir a las consideraciones
efectuadas en el pronunciamiento citado prece-
dentemente, concluyendo que “..la repuesta a la
cuestién constitucional planteada en este caso es
que la candidatura de Unac a gobernador en los
préximos comicios resulta invélida pues se funda
en una interpretacion contraria al art. 5° de la CN”.
(consid. 9°, énfasis agregado).

Por otro lado, de importancia no menor, en los
casos en que la Corte decide considerar que hay
cuestion federal predominante cuando se impug-
na por inconstitucional inicamente la interpreta-
cién llevada a cabo por las autoridades judiciales
locales, y no la validez de esos textos normativos
superiores, se enfrenta a la irremediable circuns-
tancia de esclarecer cudl debe ser el grado de
ponderacién del “apartamiento inequivoco” del
sentido derecho publico local en oportunidad
de recibir la demanda en su estrado, para definir
si cuenta con competencia originaria, o no (35).
En efecto, si la cuestiéon federal es predominante
—para decirlo en el lenguaje del Tribunal desde
1909 (Fallos 112:384), que expresamente se invoca
en el citado precedente de Fallos 314:1915— solo
en el caso de decisiones arbitrarias del poder ju-

(35) Se parte de la premisa de que la arbitrariedad de
un fallo por defectos en la aplicacidn e interpretacién de
normas no federales es, por su naturaleza, manifiesta, en
cuanto a que la decisién impugnada se enfrenta grose-
ramente, inconcebiblemente, con toda interpretacion
racionalmente sostenible de la norma de que se trata.

risdiccional local, la admisién de la competencia
por verificarse esta causal tan problemdtica en su
aprehension conceptual, inicamente puede sus-
tentarse en un juicio de valor preliminar realiza-
do inaudita parte de que, efectivamente, habra
mediado el postulado apartamiento del inequi-
voco sentido de las normas locales en juego. La
Corte frente a esta clase de situaciones pierde su
postura tradicional de acudir a una ponderacién
prima facie para resolver sobre su competencia y,
en cambio, estd jugando en los confines del pre-
juzgamiento al admitir su intervencién origina-
ria con fundamento de que estd en presencia de
una cuestiéon federal predominante y, por ende,
de apartamiento del inequivoco sentido que jus-
tificara la estimacién de la demanda. Y, como con-
tra cara, de rechazarse la competencia porque no
se llegara a advertir la presencia de la menciona-
da cuestién federal predominante, resultard por
demads problemdtico que llegada ulteriormente
la causa por via de recurso extraordinario contra
la sentencia del superior tribunal de justicia local,
identifique la presencia de arbitrariedad por ser
portadora esa misma sentencia local de un error
inconcebible racional administracién de justicia,
estandar que también recordo en el citado prece-
dente de “Cérdoba Elecciones” de Fallos 330:4797
(consids. 4°y 6°) (36).

La incuestionable superposicién de cuestiones
federales existente entre las consideradas en la
sentencia dictada —el 22/03/2019— por la CS en
la causa “Alianza Electoral Transitoria Somos Rio
Negro s/ oficializacién lista de candidatos (elec-
cién provincial 07/04/2019) - apelacién” en el
marco de un recurso extraordinario promovido
por una de las agrupaciones politicas que habia
resultado perdidosa frente a la sentencia del supe-
rior tribunal de justicia, y en el pronunciamiento
de la misma fecha dictada por la Corte en la cau-
sa de su instancia originaria “Frente Justicialista-
Distrito Rio Negro’, es reconocida —implicita pero
inequivocamente por el Tribunal al remitir en

(36) Rechazé la Corte el planteo de arbitrariedad sos-
teniendo: “..mds los defectos hermenéuticos que sostie-
nen el planteo distan de alcanzar el estdndar definido por
este Tribunal hace mds de cuarenta anos para dar lugar
a un supuesto de inequivoco caracter excepcional como
es la arbitrariedad (caso ‘Estrada; Fallos: 247:713), con
arreglo al cual se debe demostrar que la equivocacién del
pronunciamiento impugnado es tan grosera que aparece
como algo inconcebible dentro de una racional adminis-
tracion de justicia’
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su decision en la instancia extraordinaria a lo re-
suelto en el fallo dictado en su instancia origina-
ria—, al punto de que en ambos asuntos termina
haciendo lugar a las demandas. Todo lo cual de-
muestra la hipétesis sostenida aqui, de que no
hay diferencias ontolégicas entre la cuestion fede-
ral predominante por ostensible apartamiento del
inequivoco sentido del derecho publico local que
habilita la instancia originaria, del error inconce-
bible para una racional administracion de justi-
cia que autoriza la descalificacién por arbitraria
de una sentencia que incurra en un equivoco de
esanaturaleza en la interpretacion de esas mismas
normas (37).

Y al ser ello asi, la definicién del caso no pasa
por la interpretacién de los arts. 5°y 122 de la CN
como vanamente pontificé el Tribunal, sino por
las conclusiones que se obtengan por parte de
la CS tras llevar a cabo una inteligencia racional-
mente sostenible, en el marco de las alternativas
hermenéuticas que fundadamente autorizan los
textos normativos en juego de derecho publico lo-
cal que regulan la eleccién del gobernador, para
ulteriormente cotejarla con la llevada a cabo por
los tribunales de provincia que tomaron interven-
cién originariamente en ejercicio de sus compe-
tencias constitucionales y legales.

La suerte final de la causa, la genuina relacién
directa en los términos del art. 15 de la ley 48, esta
dada por la interpretacién que la Corte lleve a
cabo de las normas provinciales, y esta afirmacion
cancela la enfética afirmacién esgrimida en los
tres pronunciamientos de que la suerte final de las
causas remitia a la interpretacion de las normas fe-
derales constitucionales e infra-constitucionales
superiores (38).

(37) El dictamen de la Procuracién General en la causa
“Alianza Transitoria” deja en claro que el recurso extraor-
dinario fue fundado por laimpugnante con sustento en la
doctrina de la arbitrariedad de sentencias.

(38) Esta situacion es la que también se verifica cuan-
do la CS interviene en la via del recurso extraordinario al
amparo de su doctrina en materia de sentencias arbitra-
rias, ya que una vez asentado este remedio en el conteni-
do definido de la garantia constitucional de defensa en
juicio reglada en el art. 18 de la Constitucién en cuanto a
la fundamentacion de las sentencias judiciales, cuando
hace lugar al recurso y descalifica una sentencia no inter-
preta el art. 18 mencionado sino la norma infra-constitu-
cional no federal que regula el caso. De ahi, pues que solo
en los casos en que la interpretacién es arbitraria, entra

III. El remedio creado por la Corte y la tutela
de la garantia de defensa en juicio en el marco
de las causas en que intervino. Reformulacio-
nes necesarias a considerar para que el experi-
mento sea un remedio constitucional (39)

IIL.1. La tutela del derecho de defensa ante la
promocion de amparos contra sentencias judi-
ciales

El encauzamiento dispuesto oficiosamen-
te por la Corte de todas estas pretensiones por
la instancia del amparo, debié llevar al Tribu-
nal a una apropiada ponderacién anticipatoria

en juego el art. 18 segun la interpretacion que la Corte
pone en juego desde “Rey vs. Rocha’, y por ello la deci-
si6n impugnada tiene relacién directa e inmediata con
dicha garantia al no haberse satisfecho con el deber de
fundamentacién, de matriz constitucional. La diferencia
sustancial que se verifica cuando la Corte interviene en el
marco del recurso extraordinario con base en la doctrina
de la arbitrariedad, yace que ante esta tacha se confunde,
se unifica, la declaracién de admisibilidad y procedencia
del recurso federal. La admisibilidad del remedio solo
tiene lugar cuando, tras la labor intelectiva destacada,
el Tribunal llega a la conclusién de que la sentencia es
arbitraria, razén por la cual declara procedente el recur-
so y descalifica la sentencia. En cambio, en la instancia
originaria, hay una primera declaracién de competencia
por verificarse una cuestién federal predominante al es-
tarse frente a un “ostensible apartamiento del inequivoco
sentido’, sobre el cual debe volverse al resolverse ulterior-
mente la suerte de la mencionada cuestion. Nada hay de
casual, en que la Corte haya admitido las tres demandas
en que se declaré competente. Hay una simetria absolu-
ta entre declaracién de competencia y procedencia de
la demanda. En cambio, en el recurso extraordinario no
basta solo con invocar la violacién de una garantia cons-
titucional por parte del fallo que aplica derecho no fede-
ral, sino que debe ser demostrada por el recurrente, cir-
cunstancia que —como se expuso— unifica la decisién
del Tribunal sobre admisibilidad y procedencia de esta
cuestion federal tan porosa.

(39) La expresién experimento ha sido tomada de los
tres fallos del Tribunal, en la primera acepcién que se le
asigna en idioma espafiol, que es el que se utiliza en los
pronunciamientos de la Corte como nos ensefiaba, con
un énfasis muy caracteristico de su personalidad, el Juez
Belluscio a los funcionarios del Tribunal que tuvimos la
suerte de asistirlo en el ejercicio de su eminente magis-
tratura, aprendiendo cotidianamente de este Maestros
tanto derecho constitucional como el buen uso del len-
guaje espanol frente a las anosas deformaciones en el uso
delidioma en que incurrian las sentencias judiciales y los
escritos profesionales. Se trata entonces de “probary exa-
minar practicamente la virtud y propiedades de algo” No
es, pues, un adjetivo calificativo.
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de las consecuencias que necesariamente cau-
saria una sentencia estimatoria, en la medida
en que por tratarse —como se ha considerado
con anterioridad— de una lesién a un derecho
constitucional causado por una autoridad pu-
blica que era expresamente excluida por la ley
aplicable (ley 16.986, art. 2°, inc. b), el remedio
que se creaba exigia una apropiada integraciéon
con medidas de naturaleza procesal que, natu-
ralmente, no estaban contempladas —expresa
ni implicitamente— en el ordenamiento legal
mencionado.

No bastaba pues un examen de control sobre
los presupuestos de la via de amparo, como el
que hizo el Tribunal en “Unién Civica Radical
de la provincia de Santiago del Estero’, que se li-
mitara a verificar el cardcter manifiesto de la le-
sién, su gravedad, y la urgencia de la reparacién
judicial, porque la circunstancia de asumir el
control de constitucionalidad de lo decidido en
el marco de una causa regularmente tramitada
ante los jueces competentes, exigia al Tribunal
que en su condicion de director del proceso pu-
siera en ejercicio las atribuciones que, ante es-
tas situaciones, le reconoce el art. 34, inc. 5°, II
apart., del Céd. Proc. Civ. y Com. al autorizarlo
a senalar, antes de dar tramite a cualquier pe-
ticién, los defectos u omisiones de que adolez-
ca, ordenando que se subsanen dentro del plazo
que fije, y —sustancialmente a disponer de ofi-
cio toda diligencia que fuere necesaria para evi-
tar o sanear nulidades—.

Y en este trance, la Corte deberia haber orde-
nado de oficio integrar la debidamente la litis,
conformando la relacién procesal con las agru-
paciones politicas que habian postulado y ob-
tenido ante las autoridades judiciales locales
la oficializacién de las candidaturas de los go-
bernadores para ser reelectos, pues la condi-
cién de haber litigado como parte actora y ser
titulares de los derechos politicos reconocidos
por las sentencias estimatorias dictadas en sede
provincial, exigia por elementales razones que
hacen a la tutela de su derecho de defensa en
juicio, que integraran un litisconsorcio de carac-
ter necesario junto con la provincia demandada
(art. 89 del ordenamiento citado) (40).

(40) No esté en tela de juicio aqui que las provincias
asuman la condiciéon —formal y sustancial— de parte de-
mandada asumiendo la responsabilidad institucional de

Mas alla del enfoque complementario que se
realizard en el punto siguiente con particular re-
ferencia a las circunstancias que singularizan el
proceso contencioso electoral en la tutela del
derecho de defensa en juicio de todos quienes
obtienen o cancelan derechos en aquellos pro-
cedimientos, una apropiada consulta del modo
en que se tramitan los procesos de amparo en
aquellos regimenes que contemplan, a diferen-
cia del vigente en nuestro pais en el orden fe-
deral, este proceso especial para impugnar la
validez constitucional de lo resuelto en el mar-
co de causas sometidas a la decisién de la rama
judicial del gobierno, hubiera sido de provecho
para evitar que el nuevo remedio creado incu-
rriera en lo que en este documento se considera
una frontal violacién de la garantia constitucio-
nal de defensa en juicio de las agrupaciones po-
liticas. Ello porque, como nadie pone en tela de
juicio, no se les reconoci6 legitimacién pasiva
en dichos procesos de amparo que, tampoco se
desconoce, dejaron inequivocamente sin efecto
las sentencias que habian obtenido como legi-
timadas activas en las causas que promovieron
en las sedes judiciales provinciales competen-
tes.

Por un lado, si se consulta el ordenamiento vi-
gente en el Reino de Espana que expresamente
contempla el denominado recurso de ampa-
ro constitucional por ante el Tribunal Consti-
tucional, ley 2/1979, texto consolidado al 17 de
octubre de 2015), se observara que contempla
expresamente en su art. 44.1 la procedencia de
dicha pretension frente a las violaciones de los
derechos y libertades que tuvieran su origen in-
mediato y directo en un acto u omisiéon de un
6rgano judicial. Y, dadas las caracteristicas sin-
gulares de estos actos de autoridad publica, pre-
vé todo un procedimiento especial destinado a
preservar los derechos de quienes fueron parte
en el proceso cuya decisién es tachada de in-
constitucional. En efecto, después de disponer
el art. 46.b que estdn legitimados para interpo-
ner el recurso de amparo constitucional quienes
hayan sido parte en el proceso judicial corres-
pondiente, el art. 47.1 explicitamente prevé que

los actos dictados por el poder judicial, que comprome-
tfan directamente la eleccién de la més alta autoridad es-
tadual, sino que la critica inicamente apunta a que la le-
gitimacion pasiva se extendia necesariamente a las agru-
paciones politicas vencedoras en los litigios estaduales.
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“Podrdn comparecer en el proceso de amparo
constitucional, con el cardcter de demandado o
con el de coadyuvante, las personas favorecidas
por la decision, acto o hecho en razon del cual
se formule el recurso que ostenten un interés le-
gitimo en el misma” (énfasis agregado). Concor-
demente, el art. 51 dispone que se requerira al
juez o Tribunal que conoci6 del procedimiento
precedente para que emplace a quienes fueron
parte en el procedimiento antecedente para que
puedan comparecer en el proceso constitucio-
nal; y que transcurrido el tiempo de emplaza-
miento, la sala del tribunal constitucional dara
vista de las actuaciones a quien promovié el am-
paro, a los personados en el proceso, al Abogado
del Estado, si estuviera interesada la Adminis-
tracién Publica, y al Ministerio Fiscal (41).

Otro pais con las mds altas credenciales en
materia de proceso de amparo, prevé en su de-
nominada Ley de Amparo, Reglamentaria de los
arts. 103 y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, tltima reforma pu-
blicada en el diario oficial de la federacién: 7 de
junio de 2021, que el denominado amparo direc-
to procede contra sentencias definitivas, laudos
y resoluciones que pongan fin al juicio, dictadas
por tribunales judiciales (42), administrativos,
agrarios o del trabajo, ya sea que la violacion se
cometa en ellos, o que cometida durante el pro-
cedimiento, afecte las defensas del quejoso tras-
cendiendo al resultado del fallo (art. 170.1), y que
son partes en el aqui llamado juicio de amparo
directo los terceros interesados, condicién que
ostentan, entre otros, “La contraparte del quejo-
so cuando el acto reclamado emane de un juicio

(41) La legislacién espaiiola prevé, aunque el punto no
se aborda en esta presentacion, en el art. 43.1 que, ente
otras condiciones, el recurso de amparo esta sometido al
recaudo de que solo podré ser promovida “..una vez que
se haya agotado la via judicial procedente”.

(42) El mencionado articulo dispone, en un punto que
no es ajeno a lo que aqui se examina, que para la pro-
cedencia del juicio de amparo directo deberdn agotarse
previamente los recursos ordinarios que se establezcan
en la ley de la materia, por virtud de los cuales aquellas
sentencias definitivas o laudos y resoluciones puedan
ser modificados o revocados. De adoptarse un régimen
semejante en nuestro pais, la CS no hubiera podido co-
nocer por esta via, ya que en todas las causas de provin-
cia habia recursos locales pendientes; o en todo caso, el
recurso extraordinario como fue en la provincia de Rio
Negro.

o controversia del orden judicial, administrati-
vo, agrario o del trabajo; o tratdndose de perso-
na extrana al procedimiento, la que tenga interés
contrario al del quejoso” (art. 5.11Lb; énfasis agre-
gado). En el marco de este proceso especial, se
dispone que en el art. 178 que dentro del plazo
de cinco dias contados a partir del siguiente al
de presentacién de la demanda, la autoridad res-
ponsable que emitié el acto reclamado debera
“..IL. Correr traslado al tercero interesado, en el
ultimo domicilio que haya designado para oir
notificaciones en los autos del juicio de origen o
en el que senale el quejoso” En esta misma eta-
pa de conformacién de la relacién procesal con
la parte que result6 ve el art. 181 dispone que si el
presidente del tribunal colegiado de circuito que
conoce del proceso de amparo no encuentra mo-
tivo de improcedencia o defecto en el escrito de
demanda, o si este ultimo fuera subsanado, la ad-
mitird y mandard notificar a las partes el acuerdo
relativo, para que en el plazo de quince dias pre-
senten sus alegatos o promuevan amparo adhesi-
vo, presentacion esta dltima que es precisamente
la que corresponde a la contraparte como lo ex-
plica el art. 182 del mismo ordenamiento (43).

La intervencién de la parte vencedora en el
proceso judicial impugnado por inconstitu-
cional —en procedimiento o decisiéon— en el
marco de otra causa, también es contemplada
en Colombia con respecto a la accién de tutela
prevista para encauzar esta clase de pretensio-
nes (dec. 2591, art. 13), contemplando expre-
samente que ‘quien tuviera un interés legitimo
en el resultado del proceso podrd intervenir en él
como coadyuvante de la [...] autoridad publica
persona contra quien se hubiera hecho la soli-
citud” (44).

(43) “Articulo 182. La parte que haya obtenido senten-
cia favorable y la que tenga interés juridico en que subsis-
ta el acto reclamado podréan presentar amparo en forma
adhesiva al que promueva cualquiera de las partes que
intervinieron en el juicio del que emana el acto reclama-
do, el cual se tramitara en el mismo expediente y se re-
solveran en una sola sentencia. La presentacion y tramite
del amparo adhesivo se regird, en lo conducente, por lo
dispuesto para el amparo principal, y seguira la misma
suerte procesal de este. El amparo adhesivo iinicamente
procedera en los casos siguientes: I. Cuando el adherente
trate de fortalecer las consideraciones vertidas en el fallo
definitivo, a fin de no quedar indefenso’”.

(44) La legislacion colombiana tampoco hubiera per-
mitido la intervencién de la CS, pues en el art. 40.1 con-
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Sin contener disposiciones tan inmediata-
mente aplicables pero poniendo en cabeza del
tribunal interviniente en el proceso de amparo
el deber de encauzarlo sin afectar los derechos
constitucionales de quienes no intervienen
como parte, el Cédigo Procesal de Perti sancio-
nado por ley 31.307 (art. 46) deja en claro que
“..[cluando de la demanda apareciera la necesi-
dad de comprender a terceros que no han sido
emplazados, el juez podra integrar la relaciéon
procesal emplazando a otras personas, si de la
demanda o de la contestacion aparece eviden-
te que la decision a recaer en el proceso los va a
afectar”

Como ultima carta que hubiera auxiliado al
Tribunal en su navegacién por aguas nuevas,
institucionalmente turbulentas, y desconocidas,
el Céd. Proc. Civ. y Com. de la provincia de La
Rioja contempla el proceso o recurso de ampa-
ro contra actos jurisdiccionales de autoridades
judiciales (arts. 379 y ss.), precisando el deber
del demandante de denunciar el nombre y do-
micilio de quien pudiere resultar afectado por
el recurso que se promueve; que dicho tercero,
pues en el mismo ordenamiento se exige que se
le dé audiencia, previéndose que “..la demanda
interpuesta se hard saber al accionado y al terce-
ro afectado entregandoles una copia de aquella.
Simultdneamente, se les otorgard oportunidad
para que contesten los hechos invocados en la
demanda, derecho en que se funda y propongan
pruebas, lo cual se cumplird por el medio que se
considere mds idoneo para cada caso” (art. 383).

Los antecedentes relacionados que ofrece el
derecho extranjero y el derecho publico pro-
vincial riojano para procesos de una naturale-
za andloga a los ventilados en estas tres causas
ante la instancia originaria y exclusiva del Tri-
bunal, son elocuentes que el remedio creado
por la Corte Suprema no fue debidamente com-
plementado con las normas que estdn senci-
llamente a su alcance y debia tomar de oficio,
que hubieran permitido su apropiado encau-
zamiento, con riguroso respeto de los derechos
constitucionales de las agrupaciones politicas
que, como se ha visto, habian visto reconocidos

cordemente con la ley mexicana, condiciona su admisi-
bilidad a que se “..hubieran agotado todos los recursos
en la via judicial y no exista otro mecanismo idéneo para
reclamar la proteccion del derecho vulnerado”

sus derechos a ofrecer determinados candida-
tos mediante sentencias favorables obtenidas
en los escenarios judiciales estaduales.

Y la actuacién de la Corte Suprema de man-
tenerse prescindente de su condicién de direc-
tora del proceso y no ordenar la participacién
en el proceso de las partes vencedoras en los
procesos impugnados de inconstitucionales,
despierta hasta sorpresa si se consideran dos
circunstancias. Por un lado, y como después se
profundizara respecto de otras consecuencias,
que las provincias de Santiago del Estero y de
Rio Negro plantearon en los procesos respecti-
vos que los tuvieron como parte, la defensa de
falta de legitimacion pasiva cuyo tratamiento y
decisién, desfavorable, debié posicionar al Tri-
bunal en un examen sistémico y circunstancia-
do sobre quién o quiénes debian ser oidos ante
la postulacién —junto con la provincia deman-
dada— de que los actos jurisdiccionales locales
se apartaban ostensiblemente del derecho apli-
cado como consecuencia de una pretensién que
otras personas habian promovido en dichas se-
des estaduales, tomando consciencia de que ni
laley 16.986, ni el c6digo procesal nacional en el
marco de la accién de certeza o inconstitucio-
nalidad, abastecian las respuestas apropiadas,
por la sencilla e inexorable razén de que dichos
ordenamientos expresamente cancelaban la via
judicial —del amparo u de conocimiento— con-
tra actos jurisdiccionales del poder judicial.

Por el otro, y con no menor peso, la CS se con-
siderd llamada a considerar si uno de sus pro-
nunciamientos dictados en el marco de una
causa contenciosa tramitada ante su estrado
originario, podia ser dejado sin efecto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el marco de un proceso internacional en el cual
no habian intervenido como parte los letrados
beneficiarios de la sentencia judicial doméstica
(caso “Cantos, José Maria de Fallos 326:2968);
ante esta situacién, la Corte descalific de todo
andamiento constitucional a una pretensién de
semejante alcance, con el argumento, en lo que
interesa al caso, de que “..vulneraria elemen-
tales garantias constitucionales de los asi afec-
tados” (45). Esta situacién de revocacién de

(45) La Corte agreg6 que “..[e]llo, por cuanto los pro-
fesionales beneficiarios de esos derechos creditorios no
han sido parte en el procedimiento desarrollado ante la
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decisiones nacionales por la Corte Interameri-
cana fue nuevamente considerada por el Tribu-
nal en el caso “Derecho, René Jesuis” de Fallos
334:1504 (ver disidencia del juez Fayt y de la
Dra. Argibay, consid. 8°); y fue la que llevé a que
antes de resolver en caso “Ministerio de Rela-
ciones Exteriores” (Fallos 340:47, consid. 5°), se
decidiera correr traslado al “actor’; que no era tal
en esa actuacion, sino en el proceso doméstico
cuya sentencia orden6 dejar sin efecto el tribu-
nal internacional.

De ahi, pues, que la CS se habia enfrenta-
do a la tensién de principios existente entre,
por un lado, la tutela de la supremacia de dere-
chos reconocidos en un ordenamiento supre-
mo (CADH), por parte del érgano jurisdiccional
de mayor jerarquia en su aplicacién e interpre-
tacion (Corte IDH); y la garantia de la tutela ju-
dicial efectiva de las personas directamente
afectadas por aquel pronunciamiento descalifi-
catorio que no habian sido parte en el proceso
que le dio lugar. Y, ante ese trance, el Tribunal
no debid desatender al fijar el trdmite de estos
amparos las consecuencias constitucionales
inaceptables, paraddjicas, que se derivaban de
actuar de un modo andlogo a aquel que habia
cuestionado con la mayor severidad cuando el
poder de supervision convencional de la Corte
Interamericana se habia puesto en ejercicio so-
bre decisiones tomadas por tribunales “inferio-
res” (46), que no ostentaban tal condicidn, sin

instancia internacional. Por lo demds no corresponde
sustanciar el pedido en estudio fuera de una causa ju-
dicial, confundiendo de este modo la intervencién que
a la Corte en todo caso podria corresponderle en orden
al gobierno del Poder Judicial de la Nacién, con la que
resulta de su competencia originaria en materia judicial.
La primera de las apuntadas circunstancias importaria la
violacién de garantias judiciales y del derecho de propie-
dad, expresamente tuteladas por la CN (arts. 17 y 18)
como por la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (arts. 8, 21 y 25; Fallos 325:28). Asi bajo el ropaje
de dar cumplimiento con una obligacién emanada de un
tratado con jerarquia constitucional (art. 63.1, de la Con-
vencién), llevarfa a la inicua —cuanto paradéjica— situ-
acién, de hacer incurrir al Estado Argentino en respon-
sabilidad internacional por afectar garantias y derechos
reconocidos a los profesionales, precisamente, en el in-
strumento cuyo acatamiento”.

(46) Que en rigor no es tal, porque las sentencias de la
CS no son revisables por ningun otro tribunal, nacional
ni internacional. La calificacién estd encomillada solo
como tributo a quienes opinan que la Corte Interameri-

respetar las garantias procesales ni la tutela ju-
dicial efectiva de las personas cuyos derechos
habian sido reconocidos en sede doméstica.

1I1.2. El nuevo remedio y su conciliacion con el
debido proceso electoral como garantia recono-
cida en cabeza de los partidos politicos. Otra vez
sobre el “buen” manejo de los precedentes. Una
nueva oportunidad perdida

Miés alld de que lo expresado en el capitulo
anterior bastaba, largamente, para que la Corte
Suprema adecuara las normas procedimentales
aplicables a la circunstancia, decisiva, de que el
amparo se promovia contra una sentencia ju-
dicial, habia otras banderas rojas que debieron
alertar al Tribunal de que el cauce que estaba si-
guiendo ofendia las garantias constitucionales
de las partes vencedoras en los procesos judi-
ciales tramitados en sede provincial. Lo que no
se advirti6 de la consulta del derecho extranjero
y del derecho riojano, la Corte debié advertirlo
para los casos de Rio Negro y San Juan porque
asi se lo exigia el “buen” manejo de sus proce-
dentes (47).

En efecto, en oportunidad de resolver en su
instancia extraordinaria la causa “Acuerdo para
el Bicentenario’, Fallos 340:914, se enfrentd a
una situacién configurada por la intervencién
de un tribunal de la provincia de Tucumén que
ante el planteo promovido por un partido poli-
tico que habfia resultado vencido en las eleccio-
nes destinadas a cubrir los cargos ejecutivos y
deliberativos provinciales y comunales, decla-
r6 la nulidad de todos los comicios en el marco
de una causa que se integré como parte deman-
dada dnicamente con el estado provincial, sin
haberse conformado la litis con los partidos
politicos que, como sucede en los casos que se
vienen examinando, habian promovido las can-
didaturas de personas que resultaron electas, en

cana tiene facultades revocatorias de decisiones firmes
tomadas por los jueces nacionales, ejerciendo una miste-
riosa suerte de casacién de derecho internacional.

(47) Siuna de las criticas que se ensaya sobre la posibi-
lidad de la Corte de dividirse en salas es que puede existir
jurisprudencia contradictoria entre ellas, lo que ha ocu-
rrido entre los criterios de la CS en su instancia originaria
en materia “electoral” y en su instancia extraordinaria
en esa misma materia electoral, patentiza que lo que se
avizora como un riesgo esta ocurriendo cuando la Corte
sigue siendo “una”
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todas las categorias que dieron lugar a la con-
vocatoria.

En dicho asunto, el Tribunal “aproveché” que
la mencionada sentencia de primer grado habia
sido revocada por la corte suprema tucumana,
declarando la validez de los comicios, y que el
caso habia devenido abstracto tras haber asu-
mido las autoridades electas, para dictar un
pronunciamiento meramente interpretati-
vo (48), de relevante contenido constitucio-
nal en punto a dos principios arquitectonicos
de matriz constitucional en materia electoral,
estableciendo de este modo dos reglas de dere-
cho muy rigurosas para ser aplicadas en todas
las cuestiones que se suscitaran con motivo del
control judicial sobre los procesos elecciona-
rios.

En ese trance, la CS sostuvo —en lo que inte-
resa al principio aplicable— en estos casos que
no habria:

“..de pasar por alto que el proceso contencio-
so conformado por el tribunal de primera ins-
tancia para encauzar la pretensién invalidante
es portador de un grave defecto en su confor-
macion que lo deslegitima insuperablemente, a
la luz de la CN y de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, para dar lugar a una
sentencia constitucionalmente sostenible”.

“En efecto, el proceso llevado a cabo ante
el tribunal de primer grado de Tucumén afec-
ta el debido proceso adjetivo y esta circuns-
tancia conspira contra toda pretensién que,
como la de la agrupacién recurrente, persi-
ga mantener el pronunciamiento de la cdma-
ra que hizo lugar a la reclamacién invalidante.
Ello es asi, pues la demanda fue sustanciada
unicamente con la Provincia de Tucuman, sin

(48) Con apoyo en el precedente “Rios’, de Fallos
310:819, que constitucionaliza la intervencién de la CS a
pesar de no verificarse la subsistencia del presupuesto de
existir un caso contencioso, con fundamento en la nece-
sidad de preservar su condicién de intérprete final de la
Ley Suprema y leyes federales que se veria frustrada en
asuntos, de trascendencia, cuyos agravios regularmen-
te se consuman antes de la intervenciéon del Tribunal.
La base implicita, pero inequivoca, de este instrumento
creado por la Corte, yace en que establecer reglas de de-
recho para que sean seguidas horizontal y verticalmente
para casos analogos que se promuevan en el futuro.

darse la debida participacion a quienes, como
legitimados pasivos, debid otorgarse a todas las
agrupaciones politicas que, como consecuen-
cia del escrutinio definitivo, lograron que sus
candidatos, a Gobernador y Vicegobernador, a
legisladores, a intendentes y a concejeros de-
liberantes, resultaran electos por el pueblo tu-
cumano”.

“Dicho de otro modo, ante la reclamacién
promovida por un legitimado sustancial [por
haber participado en el proceso electoral] como
era la agrupacion “Frente Electoral Acuerdo
para el Bicentenario’, el tribunal de primer gra-
do local declaré la nulidad de las elecciones
sin otorgar tutela judicial efectiva y con desco-
nocimiento del principio de igualdad, a otras
agrupaciones que también contaban con legi-
timacion sustancial [por haber participado en
el proceso electoral y haber logrado que sus can-
didatos resultaran electos] y que, por ende, se
vieron perjudicadas en sus derechos politicos
por dicho pronunciamiento, al verse privadas
no solo de los candidatos que resultaron gana-
dores para los més altos cargos de Gobernador
y Vicegobernador, sino también de las bancas
de legisladores que obtuvieron en los comicios,
estado de indefensién que alcanz6 —segun los
candidatos proclamados por la junta electoral
mediante res. 986/2015— a méas de una decena
de agrupaciones partidarias” (49).

Desde esta comprension, entonces, surge la
necesidad subrayada por la Corte de resguar-
dar suficientemente la garantia de defensa en
juicio de todos los sujetos sustancialmente
legitimados en el proceso electoral. Por esta

(49) Tras recordar que el principio de transparencia de
los comicios no era incompatibles con las garantias con-
sagradas en la CN en cuanto aseguran que los justiciables
puedan hacer un uso suficiente de su derecho de defensa
(art. 18; Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, art. 25), recordd que el juez Fayt tuvo oportunidad de
dejar en claro en sus votos de Fallos: 317:1469y 318:2271,
que cuando se transita la etapa del control jurisdiccional
sobre el proceso electoral, “..la pretension esgrimida en el
dmbito electoral, sin tener naturaleza distinta de la que se
formula en cualquier otro proceso, goza en cambio —por
su propia indole— de peculiaridades que exigen un cum-
plimiento estricto de lo que se podria denominar el ‘debido
proceso electoral, como una garantia innominada de la
representacion politica o de los derechos electorales que
sirven de fundamento juridico de la democracia represen-
tativa” (Fallos: 317:1469, citado, consid. 17).
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razoén, fue que el modo de encauzar la recla-
macioén promovida por Frente Electoral Acuer-
do para el Bicentenario no debia ser aceptado
desde una irrenunciable visién constitucional
del asunto, que el Tribunal no habria de sos-
layar (50).

(50) La CS agregd, con respecto a sus antecedentes y a
la jurisprudencia de tribunales extranjeros, que “Una po-
sicién diametralmente opuesta a la seguida en el sub lite
ante el alcance subjetivo de la reclamacién formulada y
el tramite asignado, surge de las disidencias de los jueces
Fayt, Belluscio y Petracchi en el caso de Fallos: 316:972. E1
primero de los jueces citados expuso en forma elocuente
que la decisién judicial que resolvia cuestiones derivadas
de un proceso electoral era descalificable porque se ha-
bia adoptado sin oir a las partes afectadas” Ademas de
recordar la regla antes enunciada relativa a que el aspec-
to mas primario de la garantia de la defensa en juicio se
traduce en el principio de contradiccién o bilateralidad,
incluso con cita de antiguos precedentes del Tribunal, en
ese voto se destaca la importancia de esa pauta en otros
ordenamientos que, por estimarse ilustrativo para ser re-
cordado en el caso, se transcriben sus palabras: “La ale-
gacion de un solo hombre no es alegacion (‘Eines mannes
red ist keine red’) se decia en el medioevo alemdn (confr.
MILLAR, Robert Wyness, ‘Principios formativos del pro-
ceso, trad. espariola, Buenos Aires, 1945, p. 47 y ss.), prin-
cipio que se remonta al ‘audiatur et aletera pars’ romano
(confr. CHIOVENDA, Giuseppe, ‘Instituciones de dere-
cho procesal civil) trad. esparfiola, Madrid, 1940, vol. IlI,
p. 1/6), estd presente en la Carta Magna y en el ‘due pro-
cess law’ de la Constitucion de Filadelfia (Enmiendas V'y
XIV)y seinfiere en la frase de la Suprema Corte de los Esta-
dos Unidos: ‘his day in Court’ (conf. WILLOUGBHY, Wes-
tel W., “The Constitutional Law of the Unites States, Bakes,
Voorhis And Company, New York, 1929, vol. 3, pdrr. 1122,
p. 1709)” (Fallos: 316:972, voto del juez Fayt, consid. 19,
p. 1004). De modo concorde, el Tribunal Constitucional
de Espana en oportunidad de conocer sobre planteos
constitucionales promovidos a raiz de lo decidido por un
tribunal de justicia en el marco de un proceso electoral
—en que se cuestionaba la asignacion del dltimo escano
en el cargo de Diputado y, subsidiariamente la nulidad
de toda la eleccion—, sostuvo que al reconocer expre-
samente una cldusula de la Constitucién los derechos a
la tutela judicial efectiva, con interdiccién de la indefen-
sién, y a un proceso con las garantias debidas, se impone
a los 6rganos judiciales la obligacién de promover el de-
bate procesal en condiciones que respeten la contradic-
cién e igualdad de la acusacion y defensa. Desde este en-
cuadramiento, concluy6 que “..Es preciso, pues estimar
que la Sala ha producido indefensién a los ocho Diputa-
dos electos declarados por la Junta en cuanto adjudicata-
rios de los ocho primeros escanos de la circunscripcidn,
que no se les dio posibilidad procesal alguna de debatir la
nueva dimensién dada a la litis inicialmente delimitada
por la demanda en relacién con el noveno y dltimo es-
cafo”; para concluir anulando la sentencia impugnada

“«

y restableciendo “..en su derecho a los ocho primeros

Sobre la base de todas las consideraciones
traidas en que el Tribunal concluyé afirmando
que:

“..mas alla de que frente al modo en que se re-
suelve no es estrictamente necesario abrir juicio
sobre el procedimiento seguido en Tucuman
para llevar a cabo el control judicial sobre la re-
gularidad y validez del proceso electoral, este
caso brinda a esta Corte los antecedentes mas
apropiados para establecer la regla segtn la cual
el marco de todo proceso contencioso electoral
en el que, por pedido de parte sustancialmente
legitimada, se ponga en tela de juicio el resul-
tado o la validez de un acto eleccionario, debe
ser rigurosamente respetado, por su raigambre
inocultablemente constitucional, el derecho de
defensa en juicio mediante el fiel cumplimien-
to del principio de bilateralidad del proceso en
condiciones de igualdad entre partes”

“Garantia de tutela judicial efectiva que, na-
turalmente asiste a todas las agrupaciones po-
liticas que han participado en los comicios para
que, como demandantes o demandados y en
condiciones igualitarias, asuman plena legiti-
macidén procesal para promover ante el tribunal
interviniente sus reclamaciones y defensas en
todo lo concerniente al desarrollo del proceso
electoral, sea en cuanto a su validez o a su re-
sultado”.

Esta regla de derecho que consagra por parte
de la Corte Suprema el debido proceso electoral
de todas las agrupaciones politicas que partici-
pan en todo lo concernientes al desarrollo del
proceso electoral, rectificaba el procedimiento
seguido ante sus estrados en “Unién Civica Ra-
dical de la Provincia de Santiago del Estero’, a
la que comprometia que ante planteos sustan-
cialmente analogos, el Tribunal actuaria confor-
mando la relacién procesal con la participacién
de los legitimados pasivos necesarios que habia
reclamado como ausentes en “Acuerdo para el
Bicentenario’, a fin de evitar incurrir en un de-
fecto procesal que los “deslegitimara insupera-
blemente” a la luz de las garantias consagradas
porla CNydela CADH.

candidatos electos, reconociendo la validez de su procla-
macion efectuada por la Junta Electoral Provincial..” [STC
24/1990, punto 11, apart. 5; STC 26/1990, punto 11, apart.
11, pardg. c)].
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La oportunidad llegé con la radicacién ante
su sede originaria de la causa “Frente Para la
Victoria-Distrito Rio Negro” (Fallos 341:287),
mdxime cuando —con beneficio para el Tribu-
nal— la provincia demandada opuso también
la excepcién de falta de legitimacion pasiva con
sustento, ademds de la razén invocada en su
momento por Santiago del Estero, en que de-
bian intervenir como parte las agrupaciones po-
liticas triunfantes en las causas tramitadas en
sede provincial (51).

No obstante que el examen de la cuestién re-
mitfa, desde un primer examen, a lo decidido en
“Unién Civica Radical de la provincia de Santia-
go del Estero” en cuanto a la que provincia de-
mandada era legitimada sustancial pasiva, en
un segundo plano de pareja relevancia consti-
tucional atinente a la intervencién de la alianza
partidaria “Juntos Somos Rio Negro —que habia
obtenido en sede judicial provincial la oficiali-
zacion de la candidatura puesta en cuestion en
el proceso de amparo— quedaba directamente
comprometida la aplicacion de la doctrina sen-
tada como holding en el precedente relacionado
precedentemente, la Corte rechazé el planteo
de falta de legitimacién pasiva remitiendo tni-
camente a lo decidido en “Unién Civica Radi-
cal de la provincia de Santiago del Estero” Y con
notorio olvido de la insuperable razén de matriz
constitucional que la habia llevado a descalifi-
car un procedimiento judicial que ahora repro-
ducia ante su estrado; desmemoria que pasa
derechamente a ser enigmatica, ya que el Tri-
bunal no deja de recordar en su sentencia que a
la oficializacién inconstitucional de la candida-
tura del gobernador en funciones se lleg6 como
consecuencia del obrar de un partido politico,

(51) Es llamativo que este capitulo de los fundamentos
de la falta de legitimacion pasiva sea solo mencionado
por la Procuracién General de la Nacién en su dictamen
(apart. III, pérr. 6°), y no por la CS en su sentencia (ver
consid. 3°, 2° parr.). Afirmé la PGN en su dictamen que
Manifiesta que, en definitiva, se pone a la provincia en la
necesidad de evacuar un informe circunstanciado acerca
de actos jurisdiccionales desarrollados en el marco del
debido proceso electoral, en el cual no ha sido parte, e
intentan los actores que V.E. resuelva la cuestion sometida
a debate sin que participen en él las restantes agrupacio-
nes politicas, lo que podria evitarse si los peticionarios
acudieran a la via recursiva que aun tienen abierta para
cuestionar la sentencia definitiva con la que discrepan”
Enfasis agregado.

al que —sin ser parte— se le formula un ostensi-
ble reproche en su actuacién al imputarle la co-
participacién en un “experimento institucional”
o “ensayo” que concluy6 en sede provincial con
la oficializacién de la candidatura dejada sin
efecto (consid. 33) (52). El buen uso de los pre-
cedentes debid llevar al Tribunal a enfrentar la
regla de derecho sentada en “Acuerdo para el Bi-
centenario” con respecto al debido proceso ad-
jetivo en cuestiones electorales en cabeza de los
partidos politicos y, en todo caso, exponer con-
sistentemente las razones por las cuales consi-
deraba que era inaplicable en el caso.

Y ese mandato de acatamiento horizontal de
sus precedentes ni siquiera puede llevar, fren-
te al silencio de la Corte Suprema, a conside-
rar que medié un abandono implicito, pues el
Tribunal acudié para justificar el modo en que
habfia confirmado la relacion procesal y sin nin-
guna argumentacion justificativa, a la doctrina
de la gravedad institucional al sostener que ella
se verifica por presentarse una situacién “..que
excede el mero interés de dichas agrupaciones
y de los candidatos oficializados —entre ellos
el actual gobernador—, y atane al de la comu-
nidad”

Mas alld de que la mencionada doctrina es
tan proteica como la de la arbitrariedad de sen-
tencias, y que la Corte ha incurriendo en ciertas
exorbitancias como fue invocarla para justificar

(52) El reproche reproduce lo afirmado en “Unién Ci-
vica Radical de la Provincia de Santiago del Estero’; sen-
tencia del 22 de octubre de 2013, consid. 15, oportunidad
en que el Tribunal afirmé: “Que finalmente, y ante la tras-
cendencia que presenta la cuestién sometida a conside-
racién del Tribunal, se impone sefialar que la obligacién
de respetar y acatar el proyecto de reptblica democratica
que establece la CN pesa también sobre los partidos po-
liticos, por su condicién de instituciones fundamentales
del sistema democratico (art. 38 de la CN). Es por ello
que sus conductas deben reflejar el mas estricto apego
al principio republicano de gobierno y evitar cualquier
maniobra que, aun cuando pueda traer aparejado algin
rédito en la contienda electoral, signifique desconocer las
mds elementales reglas constitucionales. Este prudente
comportamiento no se verifica, prima facie, en el obrar
del Partido Federal del Distrito Santiago del Estero y del
Frente Civico por Santiago que pretenden presentar ante
el pueblo de la Provincia de Santiago del Estero un can-
didato a gobernador que no se encontraria constitucio-
nalmente habilitado para hacerlo, valiéndose para ello
de presentaciones judiciales y de sentencias emitidas a
pocas semanas de la realizacion de los comicios”.
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las razones que la llevaban a legislar sobre los
procesos colectivos (53), es imposible desentra-
nar las razones por las cuales la Corte Suprema
acude al auxilio de una doctrina que fue preto-
rianamente creada en el riguroso marco de su
competencia apelada extraordinaria (54), con
el declarado objeto de superar “4bices proce-
sales frustratorios” que le impedian poner en
ejercicio su jurisdiccion mads alta y eminente
como intérprete de la CN y custodio de sus ga-
rantfas, para justificar la exclusién del proceso
de las agrupaciones politicas a las que pocos
afnos antes habia exigido, con marcado énfasisy
con el declarado interés en establecer una regla
de derecho en —materia electoral— que sean
debidamente oidas en el marco de toda causa
contenciosa en que se comprometieran los de-
rechos resultantes de un proceso electoral en el
que habia tomado parte (55). Nunca en su ya

(53) La acordada 12/16 sostiene en el consid. 10: “Que,
por ultimo, cabe recordar que este Tribunal, desde el afio
2009, ha manifestado la necesidad de contar con una ley
que regule los procesos colectivos —consid. 12° de Fallos:
322:111—, no obstante, ello, hasta la fecha no ha sido
dictada normativa alguna que regule esta materia. Por
tal motivo, resulta indispensable fijar reglas orientadas
a ordenar la tramitacién de este tipo de procesos fin de
evitar circunstancias que pueden conllevar a situaciones
de gravedad institucional, hasta tanto el Poder Legislativo
Nacional sancione una ley que regule su procedimiento’
(énfasis agregado)” Se trata de un ordenamiento justifi-
cado mds en cercanias de la atribucién reglada por el art.
99.3 de la CN en cabeza del Poder Ejecutivo, que de las
atribuciones reglamentarias puestas en cabeza de la CS
por el art. 113. Bien podria afirmarse que se trata de una
acordada de necesidad y urgencia.

(54) Caso “Jorge Antonio’, de Fallos 248:189.

(55) En cambio, la gravedad de la situacién de indefen-
sién suscitada fue advertida en su dictamen por la Pro-
curacién General, al referir que en “..cuanto a la alegada
falta de participacién en el proceso de la Alianza Electo-
ral Transitoria Juntos Somos Rio Negro a la que alude la
demandada en el informe presentado a fs. 153/189, ello
constituye una cuestién de naturaleza procesal del resor-
te exclusivo de V. E. De todos modos, se advierte que la
intervencion de aquella agrupacién politica que impulsa
al candidato a gobernador si se produjo en el expte. N°
30.193 del registro del Superior Tribunal de Justicia de
la Provincia de Rio Negro, caratulado “Incidente de im-
pugnacién de candidatura en autos: ‘Alianza Electoral
Transitoria Juntos Somos Rio Negro s/ oficializacion lista
de candidatos (elecciones provinciales 07/04/2019) s/
apelacion; que se encuentra agregado a la queja que tra-
mita ante V. E. en expediente CS 493/2019 /RH1, ‘Alianza
Electoral Transitoria Somos Rio Negro s/ oficializacién

anosa historia la gravedad institucional habia
sido utilizada como contracara de la doctrina
del exceso ritual manifiesto en la direccién del
proceso (56), para poder superar la marcada
irregularidad en la constitucién de un proceso
que afectaba directamente la garantia superior
de defensa en juicio de un sujeto que seria des-
baratado de un derecho sin ser oido, habilitan-
do asi su jurisdiccién con el declarado propésito
de salvaguardar la forma republicana de gobier-
no consagrada por la CN (57).

No obstante, el desmadre del Tribunal frente a
la litigacién adoptada de esta clase de situacio-
nes tiene un capitulo mas.

En efecto, en el posterior precedente de Fallos
344:355, la Corte Suprema fue llamada nueva-
mente a intervenir en su instancia revisora ex-
traordinaria ante un caso en que se invocaba,
ahora por la actuacién tribunales federales con
especial competencia en materia electoral, la
violacién del debido proceso electoral invocada
por una candidata de una alianza que, tras la ofi-
cializacion de su titulo por la autoridad judicial,
fue privada de su condicién por una resolucién
arbitrariamente dictada sin ser oida. Resolvi6 la
Corte en el consid. 15, con apoyo ahora si en su

lista de candidatos (elecciones provinciales 07/04/2019)

s/ apelacion”.

(56) “Colalillo’; de Fallos:238:550. Cotéjese la solucion
tomada en el caso al amparo de la doctrina de la gravedad
institucional con la tomada, entre otros muchos, en “Pa-
lau” de Fallos 128:417, en que la CS flexibilizé recaudos
bésicos del recurso extraordinario para permitir que una
persona sea oida antes de ser condenada, al punto de ha-
bilitar su jurisdiccién a pesar de que la apelacién federal
fue promovida por un sujeto que no era parte en la causa,
impugnaba una resolucién posterior a la sentencia, y no
promovié el examen de ninguna cuestion federal tipica
ni la doctrina de la arbitrariedad, sino la aplicacién di-
recta e inmediata del art. 18 de la Constitucién a la que se
enfrentaba la resolucién impugnada.

(57) Seguramente el Tribunal, esté rindiendo un silen-
te homenaje al capitulo de su historia en que recibié jura-
mento como titular del Poder Ejecutivo al Presidente del
Senado de la Nacién sobre la base de una interpretacién
nunca explicada de la ley de acefalia, bajo el principio
—recordado en la Historia de la CS escrita por su notable
ex juez, en dos oportunidades, Dr. Julio Oyhanarte— de
que cuando se actia ante estas situaciones de subsis-
tencia misma del estado de derecho salvaguardando
a la Republica, nunca se viola la Constitucién (Fallos
252:8y 177).
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precedente antes relacionado “Acuerdo para el
Bicentenario’, que:

“[r]esueltas las cuestiones federales plantea-
das, corresponde subrayar que el tramite im-
preso a la causa no ha respetado el derecho de
Picetti a ser oida y a esgrimir defensas que pu-
dieran ser consideradas al momento de decidir”.

“Es jurisprudencia reiterada del Tribunal que
‘la garantia de la defensa en juicio supone, en
sustancia, que las decisiones judiciales deban
ser adoptadas previo traslado a la parte contra
la cual se pide, es decir, ddndole oportunidad
de ser oida y ejercer sus derechos en forma y
con las solemnidades que establecen las leyes’
(Fallos: 321:2082; 325:1541; 327:3510; 340:861;
y causa ‘Ministerio de Educacion de la Nacién,
Fallos: 343:119, entre otros). Debe recordarse
que ‘lo que la garantia constitucional tutela no
es la mera formalidad de la citacién de los liti-
gantes, sino la posibilidad de su efectiva par-
ticipacién itil en el litigio> (‘Luis César Rojo,
Fallos: 215:357). Los principios de bilateralidad
y contradiccion encarnan, entonces, los aspectos
mds primarios del derecho de defensa y, como se
ha destacado en el precedente ‘Acuerdo para el
Bicentenarios, forman parte esencial del debido
proceso electoral (Fallos: 340:914), debido pro-
ceso cuyo desconocimiento en esta causa ha sido
manifiesto” (énfasis agregado)”

La memoria del Tribunal parecia recuperada
dos anos después (25/11/2021), al subrayarse
el caracter esencial del debido proceso electo-
ral que es encarnado por los principios de bila-
teralidad y contradiccién. Frente a este expreso
recuerdo por parte del Tribunal de que la doctri-
na de “Acuerdo para el Bicentenario” se mante-
nia inalteraday vigente, renacian las esperanzas
de que —ahora si— la Corte Suprema aplicara
la medicina recomendada a jueces federales y
provinciales inferiores, para su propio cuidado
en trance de preservar la salud constitucional de
las causas directamente radicadas ante su ins-
tancia originaria.

Todo optimismo fue en vano. Al volver a to-
mar intervencién en instancia originaria en
“Evolucién Liberal” en junio de 2023, la Corte
reincide en compartimentarse en el seguimien-
to de sus precedentes, y en su instancia origina-
ria reproduce mecdanica y acriticamente los mds

relevantes mandatos constitucionales del cate-
cismo republicano sentado en esa misma ins-
tancia exclusiva en “Unién Civica Radical de la
Provincia de Santiago del Estero” y profundiza-
do en “Frente Para la Victoria-Distrito Rio Ne-
gro” La comprensiéon del Tribunal de que los
partidos politicos pretendientes en sede provin-
cial eran directamente responsables de los ac-
tos autoritativos dictados en sede jurisdiccional
provincial, estd demostrada cuando la Corte in-
cluyendo en todos sus fallos el reproche al en-
sayo y experimento promovido por un partido
politico —Vamos San Juan— al que le atribuye
haber promovido una “maniobra” que ha sig-
nificado desconocer los més elementales prin-
cipios constitucionales, mas no le permite que
ejerza su derecho de defensa en el estrado en
que se ha puesto en cuestién, precisamente, su
actuacién en sede provincial.

Este es el cuadro de situacién, en el cual con-
viven en sus respectivas zonas de exclusién de
la jurisprudencia de la Corte Suprema, una doc-
trina sentada deliberadamente en su instancia
extraordinaria que consagra la existencia y los
alcances del debido proceso en cabeza de los
partidos politicos y de sus candidatos el mar-
co de las causas de naturaleza electoral, con la
cerrada y enfética negativa a trasladar esa regla
a las causas que bajo su direccién se tramitan
ante la sede originaria. Pareciera que la Corte
Suprema escinde sus atribuciones eminentes
que recuerda en “Beatriz Mendoza” de Fallos
329:236, consid. 14, pues en la instancia extraor-
dinaria el Tribunal entroniza su condicién de
ultimo custodio de las garantias constituciona-
les de las personas, mientras que en su instancia
originaria pospone dicha misién, la cancela, y
acude a su jurisdiccién més eminente en que se
atribuye actuar como “..participe en el proceso
republicano de gobierno”.

IV. Conclusiones. Una propuesta para que
el remedio constitucional disefiado permita
controlar efectivamente el experimento pro-
movido por los partidos politicos provinciales

1V.1. Conclusiones

Cabe, pues, condensar las conclusiones de
este trabajo en las siguientes formulaciones,
cuya cabal comprensién permitirdn fundar sin
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dificultades el contenido de la propuesta que se
formula.

1.- La CS ha tomado intervencién en estos tres
asuntos en su instancia originaria exorbitando
esta competencia, pues la ha puesto en ejerci-
cio para revisar decisiones tomadas por las au-
toridades judiciales provinciales en el marco de
procedimientos regularmente tramitados y en
ejercicio de una competencia que les corres-
ponde por mandato constitucional (arts. 5° y
122 dela CN).

2.- La CSha tomado intervencién en estos tres
asuntos en su instancia originaria a pesar de que
no se observaba el recaudo de cuestién federal
predominante, pues la decision de los casos exi-
gla como primer paso intelectivo la interpreta-
cion de las normas provinciales superiores que
regulan la reeleccién de sus gobernadores.

3.- La cuestién federal predominante consi-
derada por el Tribunal en estos tres casos es una
traslacién a la sede originaria de aquella otra
creada, también pretorianamente, para la pro-
cedencia del recurso extraordinario en los casos
de sentencias arbitrarias.

4.- La CS hatomado una decisién que no hace
pie en ninguno de sus precedentes, creando un
remedio constitucional para los casos en que la
forma republicana de gobierno es abiertamente
desconocida por las autoridades judiciales pro-
vinciales, al haber actuado —ante la pretension
formulada por un partido politico— con osten-
sible apartamiento del inequivoco sentido de
las normas superiores de derecho publico local
que hacen al sistema representativo y republi-
cano que las provincias se han obligado a obser-
var.

5.- La CS ha asignado a dicho remedio la via
del amparo, prescindiendo de todo examen so-
bre la inadmisibilidad establecida por la ley en
vigencia (ley 16.986, art. 2.b) de dicha via para
los casos en que, como ha sucedido en estos ca-
sos, la pretension pone en tela de juicio la vali-
dez constitucional de sentencias dictadas por el
poder judicial.

6.- La CS ha otorgado un tramite inconsti-
tucional a dicho remedio que, por un lado, ha
prescindido de considerar el derecho extranjero

y el derecho procesal de la provincia de La Rioja,
que, ante la promocién de recursos de amparo
contra sentencias dictadas en causas judicia-
les, exigen necesariamente la intervencion de la
parte que resulté vencedora en el proceso cuyo
procedimiento o sentencia se impugnan en la
accién de amparo.

7.- La CS estableci6 en el fallo dictado en su
instancia extraordinaria en la causa “Acuerdo
para el Bicentenario” la regla de derecho con
arreglo a la cual los principios estructurales de
la garantia de defensa en juicio —de contradic-
cion y bilateralidad— son constitutivos del de-
bido proceso electoral, y reconocidos en cabeza
de los partidos politicos que participan de los
procesos electorales promoviendo candidatu-
ras.

8.- La CS estaba en condiciones a partir de
sus pronunciamientos en “Frente para la Victo-
ria-Distrito Rio Negro” y “Evolucién Liberal” de
aplicar las garantias constitucionales minimas
sentadas en “Acuerdo para el Bicentenario” y re-
cordadas en “Vamos Juntos Capital Federal’, or-
denando ante la oposicion de la defensa de falta
de legitimacion pasiva, o de oficio en los térmi-
nos de los arts. 34 y 89 del C6d. Proc. Civ. y Com.
de la Nacidn, la necesaria integracion de la rela-
cién procesal con los partidos politicos que ha-
bian pretendido con éxito en sede provincial las
candidaturas de los gobernadores en funciones.

9.- La CS ha actuado en instancia originaria
en los dos tltimos casos prescindiendo de la
doctrina de sus precedentes, otorgando al re-
medio disenado un trdmite que viola directa e
inmediatamente las garantias procesales de ma-
triz constitucional de los partidos politicos que
debieron ser oidos integrando el frente pasivo
como parte demandada junto con la provincia.

1V.2. Propuesta

En trance de la situacién planteada por la in-
terpretacion arbitraria —en el sentido asignado
porla CSJN atal calificacién desde el tradicional
precedente “Rey vs. Rocha”— de las sentencias
dictadas por los tribunales inferiores de provin-
cia que habilitaron candidaturas bajo una in-
terpretacion racionalmente inconcebible de los
textos constitucionales locales en juego, la CS
contaba con dos alternativas para habilitar su
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jurisdiccién y contar con la oportunidad de dic-
tar una sentencia tutil que preserve la forma re-
publicana de gobierno.

Por un lado, la adoptada, con todos los frentes
criticos que habilitaba. Sobremanera en los de
mayor significacién, que son la ampliacién de
su competencia originaria a extramuros de su
oracion civica de “Sojo”; y por el otro, la llama-
tiva amnesia del Tribunal en la adecuada tutela
del derecho de defensa de los partidos politicos
vencedores en sede provincial.

Por el otro, el remedio podria haber consisti-
do ante el recurso por salto de instancia promo-
vido por la Unién Civica Radical de la Provincia
de Santiago del Estero, en declarar de oficio la
inconstitucionalidad del art. 257 bis del Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién en cuanto can-
cela la admisibilidad del recurso cuando se im-
pugnan decisiones tomadas en tribunales que
no sean federales (58), suspender inmediata-

(58) El fundamento de una posible declaracién de in-
constitucionalidad deberia hacer pie, necesariamente,
en que la disposicion frustra la funcién de la Corte de ser
el dltimo custodio de las garantias constitucionales, en
la medida en que impediria la actuacion del Tribunal en
tiempo util, condicién que siempre se frustraria en ma-
teria electoral dadas las conocidas caracteristicas de los
cronogramas electorales. Si la CS ya subray6 en “Rios”
que las caracteristicas del proceso electoral habilitaban
para dictar sentencia en los casos abstractos no obstante
desaparecer un recaudo de fuente constitucional como
es el de “Caso contencioso’, no parece requerir un esfuer-
zo argumentativo mayor habilitar la intervencién del Tri-
bunal por salto de instancia en casos de esa naturaleza
que portan cuestiones federales e la mas alta gravedad
institucional, que si encuentra su cauce en la menciona-
da instancia federal. Por otro lado, la predicada defensa
de las autonomias provinciales que llevarian a cancelar el
recurso extraordinario cuando no se han agotado las ins-
tancias locales, es una postulacién en cierta medida no-
vedosa, pues hasta el eje de pronunciamientos dictados
por el Tribunal en “Strada” y “Di Mascio” que exigen la
intervencion del superior tribunal de justicia de provin-
cia como tribunal intermedio en todo recurso extraordi-
nario promovido en causas radicadas en sede provincial,
la Corte conocia en recursos extraordinarios deducidos
contra sentencias dictadas por jueces provinciales infe-
riores. Como ejemplo, valga el recuerdo de los legenda-
rios casos “Siri” (Fallos 239:459; “Kot” (Fallos 241:191);
“Fisco de la Provincia de San Juan” (Fallos 158:78), en
que la Corte habilité el recurso extraordinario promovi-
do contra una sentencia dictada por un juez sanjuanino
en el marco de un juicio ejecutivo, en que habia resuelto
cuestiones de hecho y regladas por el derecho comun y

mente la ejecucién de la sentencia impugnada
como lo autoriza el régimen en vigencia, y poner
en ejercicio todo el instrumental con que cuen-
ta el Tribunal en sus anaqueles para preservar
su jurisdiccién més eminente en la tutela de la
supremacia constitucional, que estaba siendo
abiertamente violada por los poderes judiciales
de provincia.

Esta segunda alternativa proporcionaba el
beneficio de que no comprometia el efectivo
ejercicio del derecho de defensa de ninguna
persona interesada como parte en el proceso
electoral radicado y decidido en sede provin-
cial, a la par que permitia al Tribunal el uso de
los mismos medios precautorios que utilizé en
sede originaria para preservar el ejercicio util de
su jurisdiccidon final como 4rbitro constitucional
en un asunto que comprometia la esencia mis-
ma de la forma republicana de gobierno.

De mantener la CS el remedio que ha creado
por ante su instancia originaria, es imprescindi-
ble que su tramitacién concuerde con elemen-
tales reglas protectorias del derecho de defensa
de las agrupaciones politicas que han sido par-
te en los procesos judiciales locales que exigen
concordemente, por un lado, la circunstancia
de promoverse el amparo contra sentencias ju-
diciales; y por el otro, el buen manejo de los pre-
cedentes de la Corte sentados en su instancia
extraordinaria, del alcance constitucional mi-
nimos del debido proceso adjetivo en material
electoral, en cuanto exigen en su esencia con-
tradiccién y bilateralidad.

Seguimos confiando en que la Corte Suprema
honrard sus precedentes y la genuina suprema-
cia de todas las cldusulas de la CN, para evitar

publico local. En rigor, “Strada” y “Di Mascio” mantienen
un lazo invisible con “Santillan” “Spada” y “Cima” (Fallos
310:1014, 2122 y 2306), en cuanto instrumentan una de-
cisién de politica judicial de la CS de preservar la agenda
de su instancia extraordinaria en las causas provenientes
de tribunales de provincia, en que las sentencias de los
tribunales competentes no eran recurribles ante el supe-
rior tribunal de provincia, por la materia o por el monto,
asumiendo la Corte Federal intervencién en una ingente
cantidad de asuntos mientras que los tribunales superio-
res locales no lo hacian a pesar de promoverse el estudio
de la supremacia de la CN. Todo ello agravado, natural-
mente, por la generalizacién del uso de la doctrina de la
arbitrariedad como cuestion federal habitual en los fun-
damentos de los recursos extraordinarios.
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que su heroico remedio en defensa de la CN no
constituya un remedio que siga comprometien-
do garantias constitucionales que deben ser ob-
jeto de la misma tutela por parte del Tribunal.

Siri y Kot integran el olimpo histérico de las
decisiones disefiadas por la Corte Suprema en
defensa de los derechos constitucionales de las
personas, creando el juicio de amparo contra ac-
tos inconstitucionales de autoridades publicas y

personas privadas. Este mismo proceso consti-
tucional que la Corte siempre incluye como uno
de sus logros mds notables cuando nos recuer-
da su historia con grandilocuencia epopéyica,
no tolera que sea distorsionado hasta su viga
maestra cuando es promovido para revisar pro-
cedimientos o sentencias judiciales y, por ende,
debe ser integrado con las medidas que lo ha-
gan inmune a toda tacha constitucional.
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Sumario: 1. Introduccién. — II. El sistema de lemas: Antecedentes.
:Ventajas? y desventajas. — III. Principios rectores en la jurisprudencia
de la Corte Suprema. — IV. Consideraciones finales.

I. Introduccién

La controversia en torno a la validez constitu-
cional del sistema de participacién electoral re-
gulado por el denominado sistema de lemas o
de acoples (Tucuman) aplicado en algunas pro-
vincias de nuestro Estado genera la necesidad
de revisar si tal decision de regular el modo de
eleccién de los candidatos a ocupar cargos de go-
bierno electivos en el &mbito provincial produce

(*) Abogada. Master en Derecho Electoral por la Univer-
sidad de Castilla La Mancha. Master en Justicia Constitu-
cional y DDHH de la Universidad de Bologna. Diplomada
en Observacion electoral, en Derecho Constitucional por
la Universidad de Salamanca; y en Justicia Constitucio-
nal y Tutela Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales por la Universidad de Pisa. Doctoranda en Derecho
Constitucional en la Facultad de Derecho, UBA. Profesora
regular y coordinadora de Relaciones Institucionales del

o no una afectacion al principio representativo
consagrado como bésico al conformarse el Esta-
do nacional argentino, principio al que obligato-
riamente han adherido las provincias en el acto
fundacional de aquel.

El tema suscita interés porque su aplicacion a
partir de las facultades autondmicas de las pro-
vincias de ordenar su sistema politico en virtud

Observatorio de Derecho Electoral de la citada universi-
dad. Subsecretaria de la Camara Nacional Electoral. Parti-
cipante en congresos nacionales e internacionales. Autora
de numerosos articulos de investigacion y participacién
en obras colectivas sobre temas de Derecho Constitucio-
naly Ciencia Politica. Miembro de la Asociacién Argentina
de Derecho Constitucional, de la Asociacién Argentina de
Justicia Constitucional, de la Asociacién Internacional de
Derecho Electoral, de la Sociedad Argentina de Andlisis
Politico y de la Asociacién de Magistradas Electorales de
las Américas (AMEA).
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de la forma de Estado federal remite al andlisis de
cuestiones de derecho publico local, fundamen-
to que ha sostenido el mds Alto Tribunal, para re-
chazar los planteos de inconstitucionalidad in-
vocados por quienes discuten la validez de dicha
normativa a la luz de los principios de soberania
popular y del sistema representativo adoptado
por la Nacion.

Como se sabe, la conformacién del Estado na-
cién se sustenta en la asuncién de tres estructu-
ras bdsicas inescindibles asociadas, que fueron
explicitadas en el art. 1° de la CN: Sistema de go-
bierno democrético, régimen politico republica-
no y forma de Estado federal.

Ello fue el resultado de un largo proceso de
confrontaciones entre las provincias que, final-
mente, con la firma esencial del Pacto Federal
de 1831 y luego del Acuerdo de San Nicolés de
los Arroyos de 1852, permitieron la unién nacio-
nal consagrada en la CN de 1853, posteriormen-
te consolidada con la reforma constitucional de
1860.

En tal sentido, no es posible admitir que tal Es-
tado nacién pueda tener consagracién y anda-
miento sin que se respeten los principios basicos
que contienen tales estructuras, los que deben
tener aplicacion irrestricta tanto por el Estado
nacional como por los Estados provinciales que
concurrieron a su formacién.

En el proceso histdrico argentino, la adopcion
de la forma federal de Estado supone el recono-
cimiento imprescindible de las autonomias pro-
vinciales para su autogobierno, sin necesarias o
excepcionales intervenciones del Estado nacio-
nal, més es claro que en el acuerdo y voluntad de
los constituyentes de 1853/1960, los principios y
estructuras pergefiadas deben conciliarse inevi-
tablemente pues forman parte del acuerdo esen-
cial que dio lugar a la unién nacional.

Por tanto, si tal acuerdo supone el respeto a
las autonomias provinciales como exigencia de
los Estados locales, estos, al incorporarse al Es-
tado nacional, admitieron y aceptaron el respeto
al principio democratico y al régimen politico re-
publicano tal cual surge del art. 5° de la CN.

Tal conclusién supone necesariamente que el
Estado nacional debe respetar las autonomias

provinciales, pero estas deben asegurar la forma
democrética representativa y la divisiéon de pode-
res como mecanismo de control del ejercicio del
poder que impida la alteracion de la forma de-
mocréatica y su derivacién a un sistema autorita-
rio o totalitario.

Cabe recordar también que la incorporacién
de la cldusula de garantia federal del citado art.
5°, también destaca que las provincias dictaran
para si una Constitucién bajo el sistema repre-
sentativo y republicano, pero de acuerdo con los
principios, declaraciones y garantias de la CN;
demas esta senalar que ello supone el respeto al
principio de soberania popular, esto es a la sobe-
ranfa de la decisién de todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional.

No es ocioso destacar que atendiendo al respe-
to de los principios y clausulas fundamentales de
nuestro plexo juridico de base, entre las cuales se
encuentran la consagracion de los derechos fun-
damentales, tales como el del sufragio como me-
dio de expresion de la voluntad soberana del ciu-
dadano, no pueden ser alterados por las normas
que permiten su operatividad, sean estas de ori-
gen provincial o nacional, ya que rige el principio
sustancial de sujecién al mandato consagrado en
el art. 31 de la Ley Fundamental, que establece la
primacia del orden juridico del Estado Nacional
por sobre el orden juridico provincial.

De acuerdo con las normas constitucionales
y su interpretacién pacifica, entonces, la auto-
nomia provincial implica que el gobierno fede-
ral no tiene atribuciones para designar, directa o
indirectamente, a las autoridades locales, como
ocurre en los estados unitarios. Sin embargo, por
clara que resulte, esta premisa no resuelve una
cantidad de cuestiones referidas a la integridad
y congruencia del marco juridico que regula las
elecciones en los diferentes 6rdenes de gobierno.
Antes bien, es el origen de complejidades préc-
ticas inocultables bajo la simplificacién de sos-
tener que el federalismo supone que la Nacién
hace sus elecciones y las provincias las suyas (1).

(1) Gongalves Figueiredo, H. “Federalismo y garantias
de la forma republicana en el campo de los derechos
politicos’; El Derecho, EDCO, 2014-658. Citado em Dalla
Via, A., “Efectos del federalismo argentino en el ambito
local, comunicacién para la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas.
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II. El sistema de lemas: Antecedentes. ;Ven-
tajas? y desventajas

II.1. Introduccion

Dable es comenzar este apartado con las pala-
bras del maestro Pedro Frias, para quien “el fe-
deralismo es un sistema social que protagonizan
esencialmente el gobierno federal y las [...] pro-
vincias argentinas. Si son atributo de las provin-
cias sus poderes conservados, lo son de la Na-
cién delegados y le son comunes los concurren-
tes. Hay entre ellos relaciones muy estrechas de
interdependencia. No hay subordinacién de las
provincias al gobierno federal, pero este tiene la
misién augusta de asegurar la convergencia de
todos al bien comin que de alguna manera se
expresa en la Constitucién. El producto del sis-
tema es una gradualidad de autonomia y parti-
cipacion” (2).

Asi, en virtud de la normativa constitucional
que hemos mencionado en el punto anterior,
la CS manifesté que las provincias tienen com-
petencia para “establecer un régimen propio en
materia de partidos politicos y régimen electoral’)
(conf. Fallos: 326:2004, del dictamen del Procura-
dor General, al que remiti6 la Corte), sin perder
de vista que la CN las sujeta “al sistema represen-
tativo y republicano de gobierno (arts. 1° y 5°),
impone su supremacia sobre las constituciones
y leyes locales (art. 31) y encomienda a [la Corte]
asegurarla” (conf. Fallos: 330:4797).

La Camara Nacional Electoral, 6rgano maximo
en la materia, establecio en Fallos CNE 4693/2011
que si bien en otro nivel —municipal— ya se ad-
virtié sobre las dificultades que trae la existencia
de multiples regimenes en los procesos electora-
les locales. En tal sentido y “sin perjuicio del di-
sefo institucional que adopten los municipios en
los casos en que se encuentran habilitados a dic-
tar sus cartas orgdnicas, ello no implica [necesa-
riamente] que tengan que darse normas propias
regulatorias del proceso electoral, ni la existencia
de organismos electorales comunales, toda vez
que —ademads de las dificultades que ello con-
lleva por la excesiva descentralizacién de los as-
pectos operativos del proceso electoral y la mul-

(2) Frias, P. J.; “Federalismo como sistema’, en Frias, P.
]. et. al,; “Derecho Publico Provincial’, Depalma, Bs. As.,
1985, p. 394.

tiplicacién de las autoridades electorales— no es
un elemento intrinseco al autogobierno que les
reconoce la CN”.

El principal argumento, en ese sentido, es que,
en los sistemas federales, a diferencia de las con-
federaciones, la soberania pertenece al pueblo
de la Nacién, de modo que la condicién de ciu-
dadano es igual en todas las provincias (conf. art.
8°, CN). Los derechos politicos gozan de un mis-
mo estandar, conforme lo establecen los arts. 37
y 38 de nuestra Ley Fundamental y el art. 23 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos,
que busca asegurar los principios de igualdad y
de equidad en la competencia (3).

Sin perjuicio de ello, la Argentina registra vein-
ticuatro regimenes distintos, y tal circunstancia
conlleva a que —en virtud del federalismo elec-
toral— se esté produciendo un efecto expansivo
para que cada jurisdiccién tenga su propio siste-
ma electoral (4).

Al respecto, Natalio Botana entiende que “hay
entonces un conservadurismo establecido en
el trdmite de los comicios nacionales poco con-
gruente con las incesantes mudanzas constitu-
cionales y electorales que tuvieron lugar en las
provincias. Tanto en los regimenes bicamerales
(Buenos Aires, Santa Fe, Entre Rios, Mendoza,
Catamarca, Corrientes, Salta y San Luis) como
en aquellos unicamerales (Capital Federal, [Cor-
doba), Chaco, Chubut, Formosa, Jujuy, La Pam-
pa, La Rioja, Misiones, Neuquén, Rio Negro, San
Juan, Santa Cruz, Santiago del Estero, Tierra del
Fuego y Tucumdn), estas reformas han introduci-
do en las précticas electorales una variada gama
legislativa, que se extiende desde las leyes de le-
mas hasta la representacion uninominal y las lis-
tas abiertas a borratinas, pasando —se entien-
de— por diversas combinaciones. Lo que habria
que preguntarse, a esta altura de la experiencia,
es qué resultados arrojé esta mezcla inestable de
inmovilismo e innovacién” (5).

(3) DALLA VIA, A., “No volvamos a la ley de lemas’, La
Nacion, 25/02/2015.

(4) DALLA VIA, A., “Efectos del federalismo argentino
en el &mbito local’) ob. cit.

(5) BOTANA, N. en el prélogo de la obra “El federalismo
electoral argentino: sobre representacion, reforma poli-
tica y gobierno dividido en la Argentina” Secretaria de la
Gestién Publica. Proyecto de modernizacién del Estado.
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El problema est4 en que, como bien senala el
constitucionalista Gregorio Badeni, “muchas ve-
ces los regimenes electorales no son establecidos
en funcién del bien comin sino del interés de la
fuerza politica mayoritaria con el consecuente
deterioro de nuestro sistema institucional” (6).

Respecto al sistema de lemas, ya lo decia el
maestro Bidart Campos: “es un tema sumamente
atrayente, y de fuertes connotaciones tanto para
el derecho electoral como para la distribucién de
competencias entre el Estado federal y las provin-
cias. Y la gran duda a despejar con la valoracién
propia de cada uno es esta: ;es bueno un sistema
de lemas, es mejor que otros sistemas, clarifica las
internas partidarias o, a la inversa, defrauda la vo-
luntad del ciudadano que da su voto por un can-
didatoy, al final, ese voto se le adiciona a otro can-
didato?” (7). Ampliaremos mads este tema cuando
tratemos en el apartado I1.3 las ventajas y desven-
tajas del sistema aqui cuestionado.

I1.2. Concepto. Antecedentes

El término “lema” significa lista de partido, por
tanto “sublema” es la lista de candidatos de una
agrupacion interna. En consecuencia, cada lema
puede presentar varios sublemas. Los votos ob-
tenidos por los sublemas se suman para determi-
nar el total de votos que obtuvo cada partido po-
litico y el total de candidatos de esa agrupacién
que resultan electos conforme al sistema de re-
presentacién proporcional (8).

En tal sentido, cada elector realiza un doble
voto simultdneo y acumulativo, dado que “esta

Jefatura de Gabinete de Ministros, de Ernesto Calvo y Juan
Manuel Abal Medina (h.) y otros.

(6) BADENI, G., “Reflexiones sobre las libertades politi-
casy el derecho electoral” Comunicacién en la sesién pri-
vada de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Po-
liticas, el 26/11/2014. https://www.ancmyp.org.ar/user/
files/13-Badeni.pdf.

(7) BIDART CAMPOS, G., “La ley de lemas santafe-
sina en un proceso asumido por la Corte en su jurisdic-
cién originaria’, LA LEY, 2003-F 973 Cita Online: AR/
DOC/11282/2003.

(8) BADENI, G., “Tratado de Derecho Constitucional’,
La Ley, Bs. As., 2004, Tomo I, p. 752. Citado en PEREZ, A.
- ALVAREZ ALVAREZ, E, “Ley de lemas, autonomia pro-
vincial y soberania popular: apuntes para una discusiéon
pendiente” https://www.argentina.gob.ar/sites/default/
files/ope-doc2-lemas-perez-alvarez.pdf.

votando a favor de un determinado partido o
lemay, simultdneamente, estd expresando su vo-
luntad de apoyo a una de las listas de candidatos
que presenta el lema” “Al colocar la boleta en la
urna, el ciudadano esté diciendo que vota por el
partido (lema A) y por la lista (sublema Al). Asi-
mismo, el voto es acumulativo, dado que “los vo-
tos obtenidos por todos los sublemas del lema se
acumulan a efectos de determinar cuél de los le-
mas ha sido el ganador de una eleccién” (9).

El sistema de doble voto acumulativo o “ley de
lemas” consiste en realizar en una sola eleccién
las internas abiertas de cada partido politico con
la eleccién general de candidatos para cubrir car-
gos electivos. El ciudadano vota dos veces en un
solo acto, ya que al votar por un “sublema” esta
votando al mismo tiempo por el “lema” al cual
ese “sublema” pertenece. El escrutinio también
es doble. En primer lugar, se suman los votos de
cada sublema, para tener el total de votos de cada
partido. Una vez consagrado el lema ganador, se
adjudica el cargo vacante al sublema de él, que
haya obtenido mayor cantidad de votos dentro
de ese lema (10).

Ahora bien, respecto del origen de la “Ley de
Lemas” podemos afirmar que se encuentra en
Europa. Asi, el belga Jules Borely, en su obra Nou-
veau Systéme Electoral: Representation Proportio-
nelle de la majorité et des minorités (Paris, 1870),
analiz6 el sistema politico francés criticando el
funcionamiento de los partidos politicos por el
procedimiento interno que estos utilizaban para
la seleccién de los candidatos y distribucién de
los cargos. Sostenia que las élites partidarias ac-
tuaban desconociendo las verdaderas preferen-
cias de los afiliados y del electorado en general,
forzando su voluntad. Imaginé entonces un pro-
cedimiento que refirié como “doble voto simul-
taneo” el que, segin observo, “..suprime todas
las intrigas y hace ilusoria la ingenierfa abusiva
de los comités. La boleta electoral tiene dos par-

(9) FERREIRA RUBIO, D., “La Ley de Lemas y sus Efec-
tos’, en Los sistemas electorales de Luis Aznar - Mercedes
Boschi (compiladores), Fundacién Friedrich Naumann/
FUCADE, Bs. As., 1990, ps. 41/45. Citado en PEREZ, A. -
ALVAREZ ALVAREZ, E, ob. cit.

(10) SABSAY, D., “El doble voto acumulativo o ley de le-
mas” La Ley, Actualidad del 28/11/1989. Citado en DALLA
VIA, A., “Derecho Electoral. Teorfa y Practica’;, Rubinzal
Culzoni, 2021.
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tes distintas, el elector emite dos votos al mismo
tiempo: el primero, obligado, por su partido, el
segundo, libre por sus candidatos. El primero le
asegura el triunfo de su opinién, el segundo con-
siste solo en la manifestacién de una preferencia
personal..” Este sistema fue recibido mas tarde
en Uruguay que lo adopt6 por primera vez en
1910 (11).

Luego este modelo —con sus variantes— fue
adoptado por varias provincias argentinas a par-
tir de 1984 para las elecciones locales. Pero “sus
eventuales bondades de permitir la participacién
de los electores en la contienda partidaria que-
daron desvirtuados en la préctica, toda vez que la
presentaciéon de numerosos sublemas conspird
contra la unidad partidaria fomentando su frag-
mentacidn, siendo que ademas se desnaturaliza
la voluntad del elector al resultar electos con su
voto candidatos que no merecian su aprobacidn.
Asi, en opinién de Gregorio Badeni, este sistema
puede ser tachado de inconstitucional porque
desvirtia la voluntad del elector trasladando su
voto a personas o listas que no fueron por él vo-
tadas’, (12) como se vera seguidamente.

11.3. ;Ventajas? y desventajas

La ventaja més destacada del sistema de lemas
es que produce un ganador general de la eleccién,
al mismo tiempo que un ganador partidario, evi-
tando los procesos electorales internos de los par-
tidos que muchas veces terminan en fisuras par-
tidarias de dificil recomposicidn, y que elevan los
costos de los procesos electorales. Incentiva a su
vez alos partidos a presentar al electorado un con-
junto mayor de opciones, ofreciendo a los electo-
res mayores alternativas al momento de elegir a
sus representantes (13).

Ahora bien, en cuanto a sus desventajas, las
que claramente son mayoritarias, se pueden re-
sumir de la siguiente manera. Por un lado “fo-
menta el fraccionamiento de los partidos; no

(11) HEREDIA, J. R., “Cuestiones electorales en recien-
tes fallos de la Corte suprema’; Cita RC D 811/2019.

(12) BADENI, G., “Tratado de Derecho Constitucional’,
ob. cit., Tomo II, p. 1026. Citado en DALLA VIA, A., “Dere-
cho Electoral..., ob. cit.

(13) AMAYA, J. A., “La Corte Suprema reafirma las
autonomias provinciales en materia electoral; La Ley
06/02/2019, p. 5. Cita online: AR/DOC/189/2019.

permite al elector identificar con precisién la po-
sicién de un partido; y puede dar el triunfo a un
candidato poco representativo del electorado,
sin coherencia con el orden de preferencia de los
votantes. La mayor objecién, sin duda, desde la
optica de la representatividad es la vinculada con
la distorsion de la voluntad popular a que condu-
ce, al posibilitar que pueda llegar al gobierno un
candidato que tenga menos apoyo popular que
otros, ya que accede al cargo a través de los votos
de otro, debilitindose las estructuras democrati-
cas” Esta distorsién de la voluntad popular, como
bien destaca el profesor Jorge Alejandro Ama-
ya, “genera problemas de legitimidad y condu-
ce muchas veces a resultados injustos, que, tar-
de o temprano, afectan la confianza de la gente
en las instituciones con los peligros que ello aca-
rrea” (14).

Asimismo, lesiona gravemente el principio de
igualdad del sufragio, resguardado en los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos
suscriptos y ratificados por nuestro pais (15), en
tanto la supuesta libertad de elegir y expresar au-
ténticamente su voluntad en determinado senti-
do se ve frustrada al direccionar el voto dado a
un candidato distinto al que eligié para sostener
a un candidato que no se voto.

En idéntico sentido, Padilla entiende que no
traduce fielmente la voluntad del electorado y su
implementacién material es sumamente engo-
rrosa por el casi ilimitado nimero de candidatos
que se postulan (16).

Como afirma el jurista alemdn Dieter Nohlen,
del progreso en este campo depende el manejo
del poder conforme al espiritu de las leyes e insti-
tuciones, de él depende el desempeno de los go-
biernos en funcién del progreso y de la justicia,
depende la confianza en la politica y sus actores
por parte de los ciudadanos, depende la legitimi-
dady, por ende, el futuro de la democracia (17).

(14) AMAYA, J. A., “Los Derechos politicos’, Astrea, Bs.
As., 2016, ps. 90/1.

(15) DALLA VIA, A., “No volvamos a la ley de lemas’, ob.
cit.

(16) PADILLA, M., “La ley de lemas de Santa Fe frente
alos partidos y las alianzas’) Cita: TR LALEY 0003/010362.

(17) NOHLEN, D., “La democracia instituciones, con-
ceptos y contexto’, Instituto Iberoamericano de Derecho
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Asi, el riesgo de lesionar la legitimidad del su-
fragio es muy grande. Citando al constituciona-
lista Alberto Dalla Via —parafraseando a Roque
Séenz Pena—, se trata de “crear al sufragante” y
no de fatigarlo ni de desgastarlo, porque la demo-
cracia sigue siendo, en definitiva, un sistema de
creencias compartidas y serd tanto més débil si la
fe en ella también se debilita (18).

Al respecto, La Camara Nacional Electoral en
expte. N° CNE 3118/2019/1/CA1, sentencia del
16/07/2019, expresé que “en materia de oficiali-
zacion de boletas se encuentra comprometido el
orden publico, desde que todo lo atinente a esta
cuestion excede el mero interés de las partes en
tanto las normas que la regulan tienen por finali-
dad primordial asegurar el honesto desarrollo de
la lucha politica y el juego limpio que debe presi-
dir la préctica de la democracia (conf. Fallos CNE
3259/03 y jurispr. alli cit. y Fallos CNE 3590/05;
3893/07 y 3897/07). La genuina expresiéon del
electorado constituye un valor supremo esencial
para la existencia de una democracia auténtica,
que la Justicia Electoral debe resguardar mas alla
de los intereses particulares de las agrupacio-
nes politicas (conf. Fallos CNE 748/89; 3259/03,
3590/05 y expte. N° CNE 7014/2015/CA1, senten-
cia del 23/10/15)"

Asimismo, continda diciendo que “todo el sis-
tema de elecciones y las disposiciones del Cdd.
Electoral Nacional estd concebido teniendo en
cuenta la finalidad ultima y suprema de identi-
ficar y resguardar la manifestacién segura e in-
dubitable de la voluntad del elector, debiéndose
cuidar al maximo que dadas las condiciones en
que se desarrollaran los comicios, el votante no
pueda verse directa o indirectamente confundi-
do y como consecuencia de ello exprese su vo-
luntad en forma equivocada o diferente a lo que
realmente sea su intencién (conf. Fallos CNE
2321/97)"

Los partidos politicos conforme ala legislaciéon
vigente son quienes tienen la facultad exclusiva
de proponer candidatos a cargos de gobierno y
constituyen el medio o mecanismo obligatorio
e inevitable para la ciudadania de participar en

Constitucional (seccién peruana). Cuadernos del rectora-
do, Lima, Pert, febrero 2010.

(18) DALLA VIA, A., “Efectos del federalismo argentino
en el ambito local’] ob. cit.

el proceso de conformar la voluntad politica del
pueblo para elegir y decidir quiénes van ser sus
gobernantes y mas alla de la facultad indiscutible
que surge de la autonomia de los Estados Provin-
ciales sustentada en la forma de Estado federal,
ello no habilita a que se puedan establecer me-
canismos electorales que terminen desnaturali-
zando, los restantes principios basales del siste-
ma a los que se han obligado al incorporarse al
Estado nacional, entre los cuales estd la de respe-
tar el principio democratico representativo que
conduce a conformar una genuina expresién de
la voluntad del pueblo que hace efectivo el prin-
cipio de soberania popular.

Es de destacar que los medios o mecanismos
no son inocentes, estos son meros instrumentos
que permiten sostener o habilitar la vigencia de
lo sustancial, cuando ello no sucede lo que hay
que modificar son las formas.

Las desventajas apuntadas seguramente han
pesado para que el sistema de lemas —que fue
en su momento aplicado por once provincias ar-
gentinas— haya sido paulatinamente abandona-
do, estando actualmente en vigencia en solo tres
provincias (Misiones, Formosa y Santa Cruz); sin
perjuicio de haber sufrido también severos em-
bates judiciales, como los resueltos por el Alto
Tribunal en los precedentes “Partido Demdcrata
Progresista c. Santa Fe Provincia s/accion de in-
constitucionalidad (24/06/2013); “Partido Obrero
de la provincia de Formosa c¢/Formosa Provincia
de s/accion declarativa de inconstitucionalidad”
(22/10/2013); y “Unién Civica Radical de la Pro-
vincia de Santa Cruzy otros c¢/Estado de la Provin-
cia de Santa Cruz s/amparo (11/12/2018), como
veremos en el siguiente apartado (19).

III. Principios rectores en la jurisprudencia
de la Corte Suprema

Como se ha sefalado en el punto anterior, la
CS cuenta, principalmente, con tres anteceden-
tes, en lo que hace al tema de estudio (cuestio-
namiento de validez del sistema de lemas).

Genera preocupacién que en ninguno de tales
precedentes el Maximo Tribunal se haya expedi-

(19) AMAYA, J. A, “La Corte Suprema reafirma las
autonomias provinciales en materia electoral} La Ley
06/02/2019, p. 5. Cita online: AR/DOC/189/2019.
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do sobre la cuestidon por entender que se trataba
de una cuestion de derecho publico local. Sin
perjuicio de ello, rescatamos —aunque a los fi-
nes de fortalecer efectivamente la calidad de-
mocrética de nuestro pais, resulta insuficien-
te— el obiter dictum en el tGltimo precedente
citado —caso “Santa Cruz” del ano 2018—.

En el caso “Partido Demécrata Progresista c.
Santa Fe, Provincia de s/ accidon de inconstitu-
cionalidad” (sentencia del 24/06/2003), el fallo
hace suyos los argumentos del Dictamen del
Procurador General (puntos I a VIII).

Alli se destacé que como derecho de las pro-
vincias “estd involucrado el de establecer un
régimen propio en materia de partidos politi-
cos y régimen electoral y abarca la facultad de
establecer el sistema de elecciones (conf. RA-
MELLA, Pablo A., ‘Derechos Constitucional,
Editorial Depalma, tercera edicién actualiza-
da, p. 120; SABSAY, Daniel A. LA LEY, 1997-B,
294)"

En este orden de consideraciones, afirma
que “la conveniencia de adoptar un determi-
nado sistema electoral escapa al control judi-
cial de constitucionalidad. En efecto, la adop-
cién de uno u otro procedimiento, se traduce
en un examen de conveniencia o mérito, extre-
mo que no le compete al Tribunal juzgar desde
el momento en que el control de constitucio-
nalidad no comprende la facultad de sustituir
a la administracion en la determinacién de las
politicas o en la apreciacién de los criterios de
oportunidad”.

Sin perjuicio de ello, “en el sub lite no se tra-
ta de resolver la conveniencia de determinado
sistema electoral sino si el elegido resguarda
los principios fundamentales de la CN”. En tal
sentido, el Alto Tribunal entendi6 que “la cons-
titucionalidad no es dudosa, desde que [...] ni
el régimen representativo y republicano, ni el
derecho al sufragio, ni los derechos politicos se
ven desnaturalizados al admitirse como siste-

ru

ma electoral la denominada ‘ley de lemas’*.

Asimismo, se dijo que “tratdndose del régi-
men electoral que rige la eleccién de autori-
dades locales, resulta fundamental respetar lo
dispuesto por el art. 122 de la CN, segun el cual
las provincias se dan sus propias instituciones

locales y se rigen por ellas y eligen sus gober-
nadores, sus legisladores y demés funcionarios
de provincia, sin intervencion del gobierno fe-
deral”.

Ello es asi, pues manifiesta que al referirse al
“sistema que rige la eleccidn de autoridades lo-
cales, debe partirse de la presuncién de cons-
titucionalidad, que sélo cedera ante una ma-
nifiesta irrazonabilidad y en cuanto a la fina-
lidad bastara con constatar la legitimidad del
propésito del legislador local sin examinar los
medios alternativos a través de los cuales el Es-
tado provincial pudo haber conseguido iguales
objetivos”

De otro lado, en la causa “Partido Obrero de
la provincia de Formosa c. Formosa, provincia
de s/accién declarativa de inconstitucionali-
dad’, mediante sentencia el 22/10/2013, la CS
—a diferencia del caso anterior— entiende que
“en hipdtesis como la del sub lite en las que se
pone en tela de juicio cuestiones concernien-
tes al derecho publico local, el litigio no debe
ventilarse en la instancia prevista por el art.
117 [de la CN], ya que el respeto de las autono-
mias provinciales requiere que se reserve a sus
jueces el conocimiento y decisién de las causas
que, en lo sustancial, versan sobre cuestiones
propias del derecho provincial, y dictadas en
uso de facultades reconocidas en los arts. 121
y 122 dela CN"

Por dltimo, en el caso “Unién Civica Radical
de la provincia de Santa Cruz y otros c. Estado
de la provincia de Santa Cruz s/amparo (sen-
tencia del 11/12/2018), el Maximo Tribunal
reafirma principios bdsicos de nuestro sistema
de organizacién federal, al expresar “que las
provincias conservan su autonomia absoluta
en todo lo relativo a los poderes no delegados
a la Nacidn, se dan sus propios instituciones y
se rigen por ellas”; y “que el sistema federal no
solamente asegura que las provincias decidan
sus regimenes electorales y elijan sus goberna-
dores, legisladores y demds funcionarios, sino
que también le prohibe al gobierno central in-
tervenir en aquellos asuntos propios de la au-
tonomia provincial”.

Por otra parte, manifiesta que “la CN sujeta
la autonomia provincial al aseguramiento del
sistema representativo republicano, inviste al
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gobierno federal del cardcter de garante del
goce y ejercicio de esas instituciones y enco-
mienda a esta Corte el asegurar la supremacia
de la Constitucién Nacional (arts. 5°, 31y 123)".

En tal sentido, sostiene que “la intervencion
de este Tribunal debe estar por lo tanto rigu-
rosamente limitada a un evidente y ostensible
apartamiento del inequivoco sentido de las
normas de derecho ptblico local del que resul-
ten lesionadas instituciones fundamentales de
los ordenamientos provinciales que hacen a la
esencia del sistema representativo republicano
que las provincias se han obligado a asegurar’,
sosteniendo que ese excepcional supuesto se
identificé en el conocido precedente “Unién
Civica Radical de la Provincia de Santiago del Es-
tero” (20).

Luego de desestimar los agravios planteados
en la causa, la CS, en el consid. 24), resume los
principios que guian su intervencién en materia
electoral.

Asi, encontramos entre ellos: a) la prohibiciéon
de intervenir en la forma en que las provincias
organizan su vida auténoma; b) la autonomia
provincial debe sujetarse al aseguramiento del
sistema representativo republicano; c) la inter-
vencion de la CS se limita a aquellos casos en que
se da un evidente apartamiento de las normas de
derecho ptblico local o cuando se viola el siste-
ma representativo republicano; d) constituyen
principios a destacar en el caso el respeto de la
voluntad mayoritaria, la estabilidad de las reglas,
el federalismo y la garantia que tiene el ciudada-
no a un rango de opciones electorales suficiente-
mente amplio, pero también claro y organizado;
y €) la regla que establece la CN por la cual las
provincias se dan sus propias instituciones y se
rigen por ellas sin intervencién del gobierno fe-
deral se traduce en la presente controversia en el
respeto a la manera en que la justicia provincial
interpretd las normas locales aplicables (21).

En sintesis, el Alto Tribunal en el presente caso
concluye en que “orbita exclusivamente sobre
la interpretacién de derecho ptblico provincial,
[...] [a més que] ninguno de los diversos plan-

(20) Fallos 336:1756.

(21) AMAYA, J. A., “La Corte Suprema reafirma las auto-
nomias provinciales ... ob. cit.

teos efectuados por la agrupacion recurrente lo-
gra evidenciar la ocurrencia de las excepcionales
circunstancias que [...] habilitan la intervencién
de esta Corte en asuntos que las provincias han
reservado a su autonomia por imperio del fede-
ralismo”.

Sin perjuicio de ello, en el consid. 21) el cimero
Tribunal elaboré un obiter dictum —que consi-
deramos de alto impacto para el tema en cues-
tion— y donde destaca, principalmente, que
“debe dejarse en claro que las razones expresa-
das en la solucién de este pleito no salvan la baja
calidad institucional reprochada al sistema de le-
mas o de doble voto simulténeo. Es decir que aun
cuando nuestro ordenamiento federal admite,
dentro de un espectro razonable, variaciones en
la forma en que las autonomias provinciales se
dan sus propias instituciones, los diferentes regi-
menes electorales instituidos en cada provincia
evidenciardn ventajasy desventajas. La experien-
cia ensefa que el sistema de lemas, o de doble
voto simultdneo presenta una serie de peculiari-
dades para el funcionamiento de la democracia
representativa en tanto incrementa la confusiéon
del electorado, fomenta el fraccionamiento de los
partidos politicos y traslada potencialmente a la
eleccion general el conflicto interno partidario”.

Asimismo, anade a continuacién que: “el dise-
o de un sistema electoral condiciona siempre
—y forzosamente— el resultado de la votacién.
Ningtn sistema electoral es neutro o ‘inocente’
como lo graficaba Pedro José Frias (Actas de la
Jornada de Andlisis y Discusién sobre Ley de Le-
mas realizada en Puerto General San Martin, 7 de
abril de 1990, p. 87). La eleccién de un sistema
facilita la tarea de partidos de determinado tipo,
y dificulta la de otros, de distintas caracteristicas.
Ante esta evidencia, aun cuando diversos siste-
mas electorales puedan ser compatibles con el
orden constitucional, corresponde que las legis-
laturas evalien su idoneidad como instrumentos
para receptar lo mas fielmente posible la volun-
tad popular. Si de ese andlisis se concluye que un
determinado sistema —como puede ser el de le-
mas, o de doble voto simultaneo genera baja ca-
lidad institucional—, en el sentido de que no me-
jora el desarrollo y la capacidad de las institucio-
nes politicas en ser eficientes instrumentos para
la realizacién democratica, bien vale preguntarse
si no resulta necesario reformar esos textos para
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adaptarlos a las realidades y exigencias de las de-
mocracias modernas”.

“El ciudadano debe ser el centro de la atencién
de quienes tienen a su cargo la administracién de
los asuntos publicos. Las reglas electorales deben
enfocarse en garantizar al ciudadano el ejercicio
de una voluntad bien clara, sin confusiones, y
para ello se necesita que la informacién sea sim-
ple y entendible. Como se dijo, es inconvenien-
te la multiplicacion infinita de candidatos sin te-
ner una idea clara de las ideas que representan.
La prudencia es un valor inherente a la practica
constitucional, que obliga a todos los que tienen
responsabilidades conferidas por el pueblo a en-
caminar sus aspiraciones en la senda del bien co-
mun”.

Dable es destacar la aclaracién del juez Rosatti
que culmina su voto expresando que “[s]i en algo
puede contribuir este Alto Tribunal en la presen-
te causa es exhortando a la autoridad provincial
competente para que extreme su deber de infor-
macion hacia el cuerpo electoral respecto de los
alcances del régimen de lemas vigente, de modo
que los electores santacrucefios sean plenamen-
te conscientes del alcance y destino de su voto”.

Més alla de las respetables opiniones resena-
das, coincidimos con Aquino Britos en que “las
provincias tienen las facultades emergentes del
arts. 5°y 122 de la CN y sin perjuicio de que eli-
gen sus autoridades ‘sin intervencién del gobier-
no federal’ se deben preservar los derechos y ga-
rantias que establecen los arts. 1°, 16, 33, 37, 38y
75 inc. 22. Ello obliga a las provincias a dotar de
un sistema electoral ‘compatible’ (no es necesa-
rio que sea igual que el nacional) con los man-
datos constitucionales, y a los partidos politicos
cumplir [con la normativa constitucional citada].
Esto no conspira contra el federalismo ni las au-
tonomias provinciales se pretende dotar de més
y mejores derechos al ciudadano que es en defi-
nitiva el actor —titular— del proceso democrati-
co donde emitira su voluntad con su participa-
cién. Si es acotada o subvertida se desvanece la
democracia” (22).

Por ello, si bien celebramos que la CS ven-
ga transitando sostenidamente y con firmeza la

(22) AQUINO BRITOS, A. R., “El debido proceso electo-
ral’, Ed. ConTexto, 2018.

consolidacién del principio de las autonomias
provinciales en temas electorales, ingresando
en el control de constitucionalidad solo en casos
marcadamente excepcionales, como ella misma
destaca; compartimos las conclusiones e inte-
rrogantes del profesor Amaya en cuanto a que,
si la igualdad del sufragio se caracteriza hoy por
atribuir el mismo valor a todos los actos de par-
ticipacién como consecuencia del idéntico valor
de todas las opciones: ;no tensiona esta igualdad
y la naturaleza personal e intransferible del sufra-
gio un sistema electoral que no garantiza de inicio
al elector el valor que tendré finalmente en el es-
crutinio la opcién por la cual opt6? ;Queda supli-
da la objecién de igualdad por el hecho de saber
de inicio que su voto podria sumarse al candidato
mas votado dentro del lema? ;No desnaturaliza la
libertad de voto un sistema electoral que dispone
finalmente del voto sin consentimiento expreso
del elector? ;Puede considerarse consentimiento
auténomo y voluntario el redireccionamiento de
votos hacia un candidato no votado? ;Se adecuan
resultados de esta naturaleza con el principio de
soberania popular? ;No estaria la ley de lemas o
de voto simultdneo y acumulativo reglamentan-
do el ejercicio del sufragio en infraccién a dicha
normativa constitucional? (23). Es nuestro de-
seo que mas alla de la doctrina, estos interrogan-
tes puedan ser tratados con profundidad por el
Méximo Tribunal en alguna préxima oportuni-
dad.

IV. Consideraciones finales

Alberdi decfa que “ninguna garantia hay mas
eficaz que una eleccién. La inteligencia y fideli-
dad en el ejercicio de todo poder depende de la
calidad de los elegidos para su depésito; y la ca-
lidad de los elegidos tiene estrecha dependencia
de la calidad de los electores. El sistema electo-
ral es la llave del gobierno representativo. Elegir
es discernir y deliberar. La ignorancia no discier-
ne, busca un tribuno y toma un tirano. La mise-
ria no delibera se vende. Alejar el sufragio de la
indigencia, es asegurar la pureza y acierto de su
ejercicio” (24).

(23) AMAYA, J. A., “La Corte Suprema reafirma las auto-
nomias provinciales ..., ob. cit.

(24) ALBERD], J. B., “Derecho ptblico provincial argen-
tino” Ed. Ciudad Argentina, Bs. As., 1998, p. 79.
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El jurista Jorge Reinaldo A. Vanossi sostiene la
tesis consistente en situar los problemas de las
formas de la “representatividad democratica”
en las debilidades que, a su juicio, exhibe la base
cultural de la sociedad, por lo que resultaria que
las fallas que aquejan a los regimenes represen-
tativos —y que difieren en cada uno de ellos—
responden a un déficit cultural, ya sea que se lo
observe como quebrantamiento de los valores en
que se sustenta cada cultura, o bien, en cambios
que no se proyectan en los mecanismos institu-
cionales: la raiz de la cuestion se encuentra en la
cultura y en los comportamientos que ella inspi-
ra (25).

Esto impone el deber republicano de incre-
mentar permanentemente la capacitacion y res-
ponsabilidad del cuerpo electoral, mediante la
instruccion y la educaciéon democraticas (26),
pero también deben contar con los mecanismos
jurisdiccionales adecuados que le permitan la
proteccién de sus derechos en el caso que éstos
se encuentren lesionados.

Asi, la conformacién de la estructura organi-
zativa del Estado nacional prevé la existencia de
tres poderes, con sustento en el principio conte-
nido en la consagracién del régimen politico re-
publicano. En dicho esquema aparece la crea-
cién de una CS, érgano esencial para la custodia
y preservacién de la supremacia constitucional
y del orden juridico normativo federal esto es
quien debe asegurar en ultima instancia el cum-
plimiento de los mandatos constitucionales y de
sus normas operativas y mas alld de los diver-
sos criterios que pudieran adoptarse en sus fa-
llos por la distinta conformacién del tribunal a lo
largo del tiempo es preciso que tales decisiones
guarden una coherencia imprescindible en la in-
terpretacion y alcance que deba darse a los prin-
cipios fundamentales que rigen nuestro sistema
politico.

(25) VANOSSI, J. R., “Estado Constitucional. Principios
e Instituciones. Situacién y Perspectivas” Texto de discu-
sién sobre el tema del XI Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional. Tucuman, 2013. Citado en Dalla
Via, A., “Democracia y crisis de representacion: la tenta-
cién populista en América Latina’; Ponencia al XI Congre-
so Iberoamericano de Derecho Constitucional.

(26) BADENI, G., “Reflexiones sobre las libertades po-
liticas ..., ob. cit.

Bien dice Alberto Dalla Via que la interven-
cién, como organismo de control, de la autoridad
judicial contribuy6 decisivamente para sujetar la
materia electoral al principio del debido proce-
so legal establecido por el art. 18 de la CN y el
art. 8° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, culminado con la formulaciéon de un
nuevo principio: el debido proceso electoral, al
cual pueden acudir los electores, los candidatos,
las organizaciones politicas y el propio Estado a
través del Ministerio Publico (27).

Dable es recordar que “[l]a salud de las demo-
cracias, cualesquiera que sean su tipo y grado,
depende de un misero detalle técnico: el proce-
dimiento electoral. Todo lo demds es secundario
[...] Sin el apoyo de auténtico sufragio las institu-
ciones democréticas estdn en el aire” (28).

Asi, “el grado de calidad de los procesos elec-
torales es una de las dimensiones que definen la
calidad de la democracia, y por ello en la medida
en que éstos se realizan en mejores condiciones
de informacién, imparcialidad y libertad, mayor
ser4 la calidad de la democracia (conf. MOLINA,
José E. V., ‘Elecciones en América Latina (2005-
2006): desafios y lecciones para la organizaci6n
de procesos electorales’ en Cuadernos de CA-
PEL Ne 52, aio 2008, ps. 13/14)” (conf. senten-
cia del 17 de octubre de 2017 en expte. N° CNE
7142/2017/CA1).

En este marco y con tales estdndares enten-
demos que el sistema de lemas y acoples deben
derogarse definitivamente de nuestros ordena-
mientos subnacionales. Si bien la CS no lo dijo
expresamente en sus pronunciamientos, el obiter
dictum que elabora en el caso de Santa Cruz no
deja de remarcar que “la solucion de este pleito
no salva la baja calidad institucional reprochada
al sistema de lemas o de doble voto simultdneo”.

Se trata, como bien nos ensena Alberto Dalla
Via, de una versién mal entendida de federalis-
mo electoral, que en realidad se parece a una in-
necesaria “balcanizacién” del sistema politico.
En tal sentido, expresa que “es hora de una pro-
funda reflexion por parte del Congreso que debe-

(27) BADEN], G., “Reflexiones sobre las libertades po-
liticas ..., ob. cit.

(28) ORTEGA y GASSET, J., “La rebelion de las masas”
Ed. LaGuillotina, Ciudad de México, 2010, p. 233.
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ria discutir seriamente las reglas de juego duran-
te los afos no electorales para evitar estos forza-
mientos del sistema, originados en el interés de
los actores locales de escapar de las boletas sé-
banas” (29).

Por ello, la Cdmara Nacional Electoral advirtié
reiteradas veces que “la inmensurable cantidad
de boletas [en el cuarto oscuro] [...] debe inexo-
rablemente conllevar el debate sobre los medios
instrumentales que el régimen juridico establece
para canalizar la oferta electoral y ejercer el de-
recho de sufragio” (conf. Fallos CNE 4072/08;
4137/09; 4138/09; 4177/09, entre otros). En
particular, ha expresado “la conveniencia de
evaluar la instrumentacién de un sistema de
boleta tnica por categoria, en el que se en-
cuentre a cargo del 6rgano electoral su confec-
ciény suministro” (conf. Ac. CNE 87/11 y Fallos
CNE 4703/11).

Lamentablemente, muchas veces se con-
funde lo que se ha dado en llamar la politica
arquitecténica con la politica agonal (30); y
ello debe ser tenido especialmente en cuenta
cuando las decisiones normativas de los 6rga-
nos encargados de sancionar o dictar las nor-
mas que permitan hacer operativos los dere-
chos y garantias fundamentales, responden a
necesidades politicas coyunturales propias de
la préctica y la lucha politica de cada tiempo.

En un momento histérico como el actual,
cuando existe un compromiso universal para
fortalecer la democracia como el inico sistema
viable para una sociedad moderna, es funda-
mental estudiar con rigor las diversas opciones
institucionales del mundo contemporéneo, en
un esfuerzo por darle a las naciones un futuro
democratico estable con un gobierno eficiente
y partidos politicos legitimos capaces de cana-
lizar las aspiraciones de la ciudadania y gene-
rar genuina representacion (31).

(29) DALLA VIA, A., “No volvamos a la ley de lemas’, ob.
cit.

(30) DALLA VIA, A., “No volvamos a la ley de lemas’, ob.
cit.

(31) Valenzuela, A., “Los partidos politicos y los desa-
fios de la gobernabilidad democratica en América Latina”
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfi-
1le/20160304094852/avalenzuela_LibroReforma.pdf.

En igual orden de ideas, Mauricio Meri-
no (32) sostiene que “mas alla de la discusiéon
académica sobre la calidad de las leyes elec-
torales locales o federales, es un hecho que la
heterogeneidad de normas es en si misma un
problema que genera confusién y se vuelve en
contra de la construccién de la confianza pu-
blica. Si el derecho sustantivo a tutelar es el
voto de los ciudadanos, la vigencia de nues-
tro régimen federal no tendria que ser un obs-
taculo para facilitar que los ciudadanos ejer-
zan ese derecho bajo condiciones legales cada
vez mds similares y, por lo tanto, mds accesi-
bles. Mientras més complejas y diferenciadas
sean las normas en materia electoral, mas difi-
cil serd vigilarlas. Por contraste lo mds sencillo
y lo més homogéneo contribuird siempre a la
certidumbre. Por eso el estudio de los sistemas
electorales que coexisten en [un] pais tendrian
que estar animados por el propésito de facili-
tar el ejercicio del voto, sin perder de vista que,
en esta materia, lo més sencillo siempre seré lo
mejor”.

Ello no quiere decir que el federalismo dejo
de ser un valioso instrumento que los hombres
de la generacion de 1837, encabezados por Es-
teban Echeverria adoptaron como férmula de
transaccion para superar las diferencias entre
unitarios y federales; sino que él mismo debe
seguir siendo el modelo actual a considerar en
los términos de los arts. 1°, 5° y 121 de la CN
pero complementdndose con otros valores de
nuestro sistema politico como el principio de
soberania del pueblo y la forma republicana de
gobierno (conf. art. 33 CN) ademads de asegurar
el Derecho a la Democracia como derecho de
los ciudadanos (conf. art. 36 CN) y de los pue-
blos, conforme lo establece el art. 5° de la Carta
Democrética Interamericana (33).

Por tanto, entendemos que existe la impe-
riosa necesidad de articular un acuerdo fede-
ral electoral que satisfaga las exigencias de la
democracia para reconocer la plenitud de los

(32) Merino, M., “Federalismo electoral: varios siste-
mas y un solo ciudadano’, capitulo de la obra “Sistema re-
presentativo y democracia semidirecta’” Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, de
Hugo A. Concha Cantt (coord..). Libro completo en http://
ru.juridicas.unam.mx:80/xmlui/handle/123456789/9319.

(33) DALLA VIA, A., “Efectos del federalismo...; ob. cit.
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derechos fundamentales, en materia electoral,
en todo el pafs.

Coincidimos con Aquino Britos en que es ne-
cesario que las provincias avancen en consoli-
dar la democracia sustancial y por ello se de-
ben efectuar los acuerdos minimos y basicos,
propio del régimen federal, para armonizar es-
tos derechos politicos, que, como derechos hu-
manos plenamente exigibles, se debe alcanzar
para elevar la calidad institucional antes que
discutir (vdlidamente) si algunos institutos son
constitucionales o no. La base o estdndar mi-
nimo deben ser los precedentes nacionales e
internacionales que surgen como principios

bésicos en la materia y estan dados por la jus-
ticia electoral nacional (CNE y CS) como por
los precedentes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (34).

Tal acuerdo es imprescindible para fortale-
cer los derechos fundamentales de los ciuda-
danos de todo el pais de manera igualitaria y
que estos sean compatibles con la democracia
no solo como sistema de gobierno, sino, tam-
bién, como forma de vida.

(34) Aquino Britos, A. R., “El debido proceso electoral’,
ob. cit.
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I. Introducciéon

Ademés de tratarse del mayor esfuerzo logis-
tico que despliega nuestro pais a lo largo de una
jornada, el acto electoral es un acto juridico-poli-
tico muy complejo, de interrelacién directa y ma-
siva entre representantes y representados.

El dia de los comicios, la funcién estatal se di-
luye en la actividad que los ciudadanos llevan
adelante como votantes, como candidatos, fisca-
les partidarios y como autoridades de las mesas
receptoras de votos. Se cristaliza, asi, el ejerci-
cio de la soberania popular en su expresion méas
pura. Las personas que forman el cuerpo electo-

(*) Abogado, UBA. Magister en Magistratura de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Especialista en Magistratura en la Universidad Nacional
de San Martin y Fundacién de Estudios Superiores e In-
vestigacion. Secretario de Actuacién Judicial de la Cdmara
Nacional Electoral. Redactor principal del Manual para las
Misiones de Observacién de sistemas de Justicia Electoral
de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA). Ha
tenido numerosas participaciones internacionales en ca-
racter de Observador electoral y de Especialista en Justicia
Electoral y resolucién de disputas.

ral asumen la ejecucion y el control del proceso
de designacion de sus representantes.

Como decia Joaquin V. Gonzalez, las eleccio-
nes son un proceso ciudadano, pues ha sido “en-
comendado a la diligencia, al interés que los mis-
mos electores se tomen por la cosa publica, el
prestigio de la institucién del sufragio, y la vitali-
dad del sistema republicano argentino” (Joaquin
V. GONZALEZ, “La reforma electoral argentina.
Discursos del ministro del interior Dr. Joaquin V.
Gonzalez’, Didot, Bs. As., 1903).

Durante la jornada electoral, las autoridades
mads importantes son las personas que tienen a
su cargo las mesas de votacién, de cuyo funcio-
namiento depende uno de los aspectos vitales de
todo proceso electoral, toda vez que estas “son el
instrumento clave para el correcto desarrollo de
las elecciones” (Acordada 107/2006 de la Cama-
ra Nacional Electoral). Dichas autoridades con-
trolan la emisién del sufragio de los ciudadanos,
realizan el primer escrutinio y preparan la docu-
mentacion decisiva para el computo final y la ad-
judicacion de los cargos.
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Para su designacién, en Argentina, se utiliza un
mecanismo de seleccién aleatoria entre los inscrip-
tos en el padrén electoral. Esto busca garantizar
condiciones bésicas de neutralidad, pero, al mismo
tiempo, impone el desafio de instruir a esas perso-
nas para el ejercicio idéneo de la funcién. Mas de
doscientos mil ciudadanos son designados en cada
elecciéon nacional para conducir casi ciento cin-
co mil mesas y —como es facil suponer— tratan-
dose de una funcién no profesionalizada, muchos
de ellos carecen de las condiciones técnicas nece-
sarias para cumplir su rol sin errores. Incluso, mu-
chos pueden no haberse capacitado debidamente.

De alli que sea facil comprender que las autori-
dades de mesa pueden cometer errores, de distin-
ta naturaleza. También algunos fiscales partidarios
se equivocan; la distribucién del material electoral
puede presentar complicaciones, etcétera.

Ahora bien, no todos los errores o deficiencias
tienen la misma relevancia juridica. La mayoria,
de hecho, no tiene ninguna. Otros pueden tener
alguna incidencia bajo determinadas condiciones
y algunos otros conllevan necesariamente la nuli-
dad del acto afectado; que puede ser un voto o la
eleccion de la mesa. Solo en casos muy excepcio-
nales estd involucrada la eleccién en su conjunto.

Por otra parte, ademads de errores, durante los co-
micios también pueden tener lugar conductas di-
rigidas a interferir voluntariamente en el libre ejer-
cicio del sufragio o a tergiversar los resultados del
escrutinio. Estos actos también tienen diferentes
niveles de incidencia. Algunos pueden ser juridica-
mente irrelevantes; otros pueden constituir faltas o
delitos electorales; algunos tienen incidencia en la
eleccién, pero no justifican la anulacién del acto y
otros, contrariamente, suponen viciar el acto de tal
forma que imponen la declaracién de su nulidad

En esta comprension, debe considerarse la ins-
tancia de resolucién de las controversias, que es
determinante en términos de confianza sobre los
resultados de la eleccién. En efecto, quien consi-
dere que el proceso fue tergiversado o que los vo-
tos han sido mal contados, debe tener una via le-
gal para presentar su reclamo. Por otra parte, el
procedimiento que esa via legal prescriba debe ser
cabalmente respetado. De lo contrario, por mas
clara que resulten las operaciones del acto electo-
ral y el computo de los votos, un apartamiento de
las disposiciones que las rigen puede generar sos-

pechas sobre su legalidad y, en consecuencia, so-
bre la legitimidad de los candidatos electos.

Para el caso de las elecciones de candidaturas
(primarias) y cargos nacionales (generales), el mé-
todo de escrutinio esté previsto en laley 26.571 yen
el Cod. Electoral Nacional (titulo V). Basicamente,
el esquema es el siguiente: las autoridades de las
mesas de votacién cuentan los votos emitidos en
las urnas y los consignan en un acta de escrutinio
de lamesa; el acta se remite al juzgado federal elec-
toral de la jurisdiccidn, en el caso de las elecciones
primarias, y a la Junta Electoral Nacional corres-
pondiente, para el caso de las elecciones genera-
les. Reunidas todas las actas, la autoridad electoral
se limita a sumar los resultados indicados en ellas
y solo en casos excepcionales previstos en la ley —
como medio para subsanar deficiencias y resguar-
dar la validez de los votos emitidos— puede rea-
brirse una urna para recontar los votos.

En el marco de este procedimiento, a la hora
de determinar si las irregularidades de una vota-
cién justifican o no su anulacidn, rige el principio
de eficacia del voto libremente emitido, que tien-
de, fundamentalmente, a reconocer la validez de
los actos celebrados mientras no se acredite que
las irregularidades han producido una distorsién
comprobable, o al menos fuertemente presumi-
ble, de la genuina voluntad del electorado. Se tra-
ta de un principio universal del derecho electo-
ral, aunque su denominacion es diversa.

En Espafa, México o Costa Rica, por ejemplo,
este principio es conocido como de conserva-
cién del acto electoral. En Alemania se lo ha dado
en llamar principio de mantenimiento de la re-
presentacién popular.

En el caso de Espaiia, el Tribunal Constitucio-
nal tiene dicho que es aplicable al proceso elec-
toral el principio de conservacién de los actos
véalidamente celebrados, cuando se trata de con-
servar el ejercicio de los derechos fundamentales
de los electores en todos aquellos casos en que
los sufragios no se vean afectados por las irre-
gularidades (STC 166/1991). También destacé
que el principio de conservacién de los actos es
“de especial trascendencia para el derecho pu-
blico en general y en concreto para el derecho
electoral” (STC 26/1990, del 19/02/1990). Ello,
explicé, “conduce a que solo quepa considerar
determinantes de la nulidad del proceso electo-
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ral aquellos vicios que fueron de tal entidad que
precisamente por ello hubieran producido una
alteracion sustancial del resultado de la elec-
cidn, falseando el sentido del voto popular” (STC
26/1990, del 19/02/1990).

En México, la jurisprudencia del Tribunal Fede-
ral Electoral suele referir que el principio general
de derecho de conservacion de los actos valida-
mente celebrados —recogido en el aforismo lati-
no lo util no debe ser viciado por lo inttil— tiene
especial relevancia en el derecho electoral mexi-
cano, de manera similar a lo que ocurre en otros
sistemas juridicos (SUP-JRC-066/98; JD 01/98).

En Alemania, la Corte Constitucional Federal tie-
ne establecido que los errores electorales no con-
ducen necesariamente a anular los comicios, pues-
to que “influencias electorales simples, sin peso, no
llevan [...] a la invalidez de una eleccién” ([Corte
Constitucional Federal alemana, sentencia 2 BvC
del 03/03/2009, parr. 161.a], publicada en Rev. Ju-
risprudencia Argentina, Abeledo-Perrot, fasc. 13,
23/09/2009). El interés del mantenimiento de la re-
presentacion popular prevalece sobre los errores
electorales constatados. Incluso, cuando un error
relevante en la distribucién de los cargos puede ser
limitado a determinados mandatos, no debe decla-
rarse invalida la totalidad de la eleccidn, sino que
debe meritarse en favor de un interés del manteni-
miento de la representacion (op. cit.).

En el caso de los Estados Unidos de Nortea-
mérica, la jurisprudencia de los méximos tribu-
nales de justicia es muy clara al sostener que se
requiere mds que errores para privar del sufragio
a los electores que participaron en la elecciéon de
buena fe y decidir que un candidato no obtenga
el voto que alguien quiso darle. La Corte Supre-
ma de Louisiana, por ejemplo, tiene dicho que
los funcionarios a cargo de las mesas son perso-
nas comunes que tienen el deber de asistir a los
electores para que puedan expresar su voluntad
de manera libre y justa, y que cuando esto se lo-
gra, es irrazonable sostener —en ausencia de una
disposicion expresa— que el interés de la comu-
nidad sera sacrificado, que la voluntad de los
electores quedard en nada y que el resultado de
la eleccién se veré frustrado, porque en el cum-
plimiento de su funcién —o luego de ello— las
personas bajo cuya direccién fue conducida la
eleccidén, han fallado en seguir “cada una de las
directivas formales prescriptas para su desarro-

llo” (Louisiana Supreme Court, “Andrews v. Blac-
kman’, 59 So. 769; La. 1912).

Habiendo establecido el concepto general del
principio de eficacia del voto libremente emiti-
do y los alcances de algunas de sus proyecciones
en el derecho electoral comparado, corresponde
ahora mencionar algunas consecuencias prac-
ticas que se han derivado de dicho principio en
las decisiones de los tribunales nacionales com-
petentes.

II. Presuncion de validez de los comicios

En cualquier tipo de controversia judicial,
quien sostiene una pretension tienen la carga de
probar los hechos en los que funda su planteo. En
materia de impugnacién a procesos electorales
esta exigencia rige con particular intensidad, ya
que —acorde con el principio de eficacia de los
votos emitidos— los actos de las autoridades de
mesa se presumen validos. Bien se ha explicado
que existe una fuerte presuncion de regularidad
de parte de los funcionarios y las acciones oficia-
les, y que esa presuncién debe ser vencida para
que la corte se pronuncie a favor del demandante
(WEINBERG, Barry H., “The resolution of election
disputes — Legal principles that control election
challenges’, Ifes, Washington D.C., 2006, p. 14).

En linea con este principio, la CS invocé, en
algunas ocasiones, la presuncion de validez del
acto electoral. Asi lo hizo, por ejemplo, cuando
desestim6 una nulidad denunciada luego de ha-
berse vencido los plazos que establecen los arts.
110y 111 CEN para cuestionar la validez de una
eleccion (Fallos: 314:1784), senalando que “debe
primar la presuncién de validez de los comicios,
apoyada también en la conducta de las partes”
(conf. cit. consid. 11).

Del mismo modo, se expresé la Corte para
convalidar la eleccién practicada en una mesa en
la que se habia permitido votar a electores que
no estaban inscriptos en el padrén de esa mesa
(Fallos 331:866, consid. 10).

II1. Distorsion comprobable en los resulta-
dos

Esta es una regla esencial del derecho electo-
ral nacional y extranjero y su derivacién del prin-
cipio que estamos tratando es facil de explicar.
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Dada la necesidad de reconocerle eficacia a los
votos emitidos de buena fe por quienes tenian
derecho a hacerlo, solo puede ser dejada sin
efecto una eleccion si se detectan irregularidades
que puedan modificar los resultados, de manera
que no sea posible asegurar que responden a la
genuina voluntad del electorado.

El Tribunal Constitucional espafiol, por ejem-
plo, ha explicado (STC 26/1990) que en aquellos
supuestos en los cuales el vicio del procedimien-
to electoral se hubiese constatado, pero solo
afectase a una parte del proceso electoral, no po-
dria por ello anularse sin mas la totalidad de la
eleccidn, sino tan solo en aquella seccién o sec-
ciones en las que el vicio invalidante se hubiera
producido, manteniéndose en lo demas la vali-
dez de la eleccion. También se ha aclarado que el
primer recaudo exigible a los pronunciamientos
judiciales en materia de nulidades es que con-
tengan un juicio de relevancia sobre las irregu-
laridades detectadas. El Tribunal Constitucional
ha exigido, en este sentido, no solo que se reali-
ce unjuicio de relevancia sobre el resultado final,
de los vicios e irregularidades invalidantes, sino
que se exprese, asimismo, el proceso ldgico que
lleva a apreciar la alteracién del resultado (STC
25/1990y 131/1991).

En Argentina, la Cdmara Nacional Electoral
tiene establecido que es improcedente la anula-
cién de mesas cuando no se demuestra en qué
medida puede beneficiar al impugnante o no
se acredita que exista posibilidad de que si se
practicara una nueva eleccién en ellas y los re-
sultados variasen, podria modificarse la némi-
na de candidatos electos (Fallos CNE 483/87;
1115/91; 1948/95, 2274/97, 2909/01, 3613/05,
3615/05; 3616/05, 3630/05, 3647/05, 5188/13 y
del 19/11/2015 en Expte. 7361/2015/1/CA1). En
uno de sus primeros pronunciamientos sobre el
tema, la Cdmara desestim6 un pedido de nulidad
de los comicios celebrados en varias mesas, a raiz
de que el demandante no indicé qué perjuicio le
irroga la convalidacién de la eleccién practica-
da en ellas, no expresando en qué la anulacién
de las mesas observadas podria beneficiarlo ni
demostrando tampoco que exista la posibilidad
de que si se practicara una nueva eleccién y que
los resultados variaran tal circunstancia pudiera
modificar la némina de candidatos electos (Fallo
483/87 CNE).

IV. Los votos emitidos de buena fe no deben
ser anulados por causas que no son imputables
a los votantes en tanto no se acredite una dis-
torsion de su expresion de voluntad

Vinculada con la regla precedente, la que aqui
tratamos indica que los hechos invocados para
atacar la validez de una eleccién (aun los proba-
dos) deben ser evaluados a la luz del principio
de eficacia del voto libremente emitido. Es decir,
debe determinarse si tales hechos se tradujeron
efectivamente en una distorsién comprobable, o
al menos fuertemente presumible, de la genuina
voluntad del electorado —que es el bien juridi-
co protegido en forma primaria por la legislacién
electoral— que justifique la anulacién de las me-
sas de que se trata, dejando sin efecto el voto de
las personas que sufragaron en ellas de buena fe.
Un ejemplo claro de lo que esta regla significa es
que la constataciéon de conductas pasibles de ser
juzgadas como delitos electorales —y aun cuan-
do sus autores resulten condenados— no con-
lleva la invalidez de los comicios si no se com-
prueba que dichas conductas interfirieron de
tal modo en la libertad de sufragio que lograron
tergiversar la auténtica voluntad de los electores
(Fallo 3630/05 CNE).

La CS desarroll6 el concepto que venimos
abordando en una sentencia del 11/07/2017 en
el Expte. CS 4662/2015/RH1 in re “Acuerdo para
el Bicentenario c. Provincia de Tucumén s/ Am-
paro” Explicé, al respecto que:

a.- Dentro del catdlogo de derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucién, el de
participar en los asuntos publicos —como elec-
tor o como elegido— aparece, en virtud del ca-
racter democratico del Estado, como un elemen-
to béasico de todo el sistema constitucional. La
anulaciéon o no del computo de votos validamen-
te emitidos en una eleccion supone, sin duda, la
negacion del ejercicio y efectividad de ese dere-
cho, no solo a los votantes cuya voluntad queda
suprimida e invalidada, sino también a los desti-
natarios o receptores de esos votos Y, por ende,
de la voluntad y preferencia de los electores.

b.- El mantenimiento, por tanto, de esa volun-
tad expresada en votos validos debe constituir
criterio preferente a la hora de interpretar y apli-
car las normas electorales. Desde esta perspecti-
va, resulta claro que, si bien se debe proteger al
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resultado de las elecciones de cualquier mani-
pulacién, irregularidad o falsificacién, dicha pro-
teccion debe hacerse con el cuidado de no alterar
la eficacia de los votos validamente emitidos.

c.- Debe afirmarse el cardcter eminente de un
principio con arreglo al cual surge “la necesidad
de conservar el ejercicio de los derechos funda-
mentales de los electores, en todos aquellos ca-
sos que no se vean afectados por las supuestas o
reales irregularidades apreciadas, es decir con-
servando todos aquellos actos juridicos vélidos
que aqui implican el ejercicio de otros tantos de-
rechos de sufragio activo [...] de los electores res-
pectivos, que no habrian variado con o sin infrac-
cién electoral”

d.- Este principio tiene una doble manifesta-
cion, al expresarse de un lado en que solo pro-
cede decretar la nulidad y consiguiente reite-
racién de las elecciones cuando los vicios de
procedimiento o las irregularidades detectadas
afecten al resultado electoral final; y, del otro,
que dicha nulidad se ha de restringir, cuando
ello sea posible, a la de la votacion celebrada
en las secciones o mesas en las que se produjo
la irregularidad invalidante, sin que esta pueda
extenderse a los demas actos de votacién vali-
damente celebrados en toda la circunscripcidn.

V. Criterio restrictivo en la anulacion de la
eleccion en las mesas

Cuando la eleccién practicada en una mesa es
anulada, puede convocarse a comicios comple-
mentarios para que los electores inscriptos en

el padrén de esa mesa tengan la oportunidad de
ejercer eficazmente su derecho de sufragio. Asilo
establece el Cod. Electoral, en su art. 116.

En este sentido, se ha dicho que la anulacién de
mesas que conduzca a elecciones complementa-
rias “constituye un recurso al cual debe acudirse
con un criterio innegablemente restrictivo, pues
el conocimiento por parte de los electores de los
resultados de la primera eleccién podria incidir
sobre su voluntad. De alli que deba procurarse,
en la medida de lo posible, preservar la voluntad
originariamente expresada por tales ciudada-
nos” (Fallos CNE 1139/91 y 3615/05, entre otros).

Aunque es muy dificil establecer de qué mane-
ra influye en el electorado este tipo de informa-
cién previa a las elecciones, no es dudoso que si
se trata de los resultados oficiales y un grupo aco-
tado de ciudadanos sabe que del sentido de sus
votos dependera el resultado de la eleccién, la
determinacion de su voluntad politica puede ra-
zonablemente diferir de la que tuvieron origina-
riamente. Es por ello por lo que el principio que
impone reconocerle eficacia al voto de los ciu-
dadanos no significa solamente que debe asegu-
rarse que estos puedan emitir un voto que efecti-
vamente cuente —lo cual podria lograrse dando
una nueva oportunidad cada vez que se produz-
can irregularidades—, sino también que debe
procurarse que el voto que cuente sea el que fue
emitido originariamente.
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