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I. REFORMAS AL REGIMEN DE GOBIERNO

Distintas razones han confluido para la conformacion del “hiperpresiden-
cialismo argentino”, originadas en la practica constitucional, encumbran-
do al Poder Ejecutivo en desmedro de los otros poderes del Estado. La
causa mas importante de esa deformacion ha sido la interrupcion de la
cultura y practica democratica y los intereses corporativos que se fueron
asi nucleando en derredor de la figura presidencial. El Poder Ejecutivo
resultd ganancioso, no solo frente a las otras dos ramas del poder federal,
sino también frente a los gobiernos provinciales.

La critica encontrd cabida institucional en los “dictamenes” del Con-

sejo para la Consolidacion de la Democracia, un organismo asesor de la
Presidencia de la Nacion durante el periodo del doctor Raul Alfonsin,
que elabord distintas propuestas sobre una reforma constitucional que
tendria por objeto consolidar el sistema democratico recuperado en 1983,
luego de un largo periodo de dictaduras militares. Dicho Consejo era
coordinado por el doctor Carlos S. Nino, y estaba integrado por distintas
personalidades, entre quienes se destacaba Genaro A. Carrid, ex presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia. La propuesta consistia en la con-
feccion de un nuevo modelo “semipresidencialista” o “semiparlamentaris-
a”, de modo tal que una cultura del debate suplantara a la concertacion
de un modelo corporativo.

213


www.juridicas.unam.mx

214 ALBERTO RICARDO DALLA ViA

La idea del presidencialismo “mitigado” encontr6 su cauce en la refor-
ma constitucional de 1994, por las razones mas propias de la dinamica
politica que los antecedentes juridicos. El Pacto de Olivos, entre Menem
y Alfonsin, abri6 la puerta a una reforma buscada con el propdsito de ob-
tener la reeleccidon presidencial y modernizar el sistema politico.

En el “ntcleo de las coincidencias basicas” estuvo contenido el acuer-
do politico de obtener la reforma por parte del oficialismo, frente al inte-
rés del radicalismo por “atenuar el presidencialismo”, junto a otros aspec-
tos relativos a la “modernizacion del Parlamento”, a la incorporacion de
un Consejo de la Magistratura y a un “fortalecimiento del federalismo”.

En una breve lectura podria afirmarse que Alfonsin buscé como “mo-
neda de cambio” la reeleccion de Menem, para conseguir la incorpora-
cion de las propuestas elaboradas por el Consejo para la Consolidacion
de la Democracia.

En otro orden de cosas, la reforma constitucional de 1994 disefi6 una
verdadera reforma politica, abriendo cauces de participacion sin desnatu-
ralizar la esencia del sistema representativo, al afirmar la presencia de los
partidos politicos como “instituciones fundamentales del sistema demo-
cratico” en un marco pluralista, como igualdad real de oportunidades pa-
ra varones y mujeres, eliminando los resquicios aristocraticos de la elec-
cion indirecta para presidente y senadores nacionales.

1. Facultades legislativas del presidente

La formacion y sancion de las leyes es un tema de especial importan-
cia dentro del texto constitucional. De alli que su proceso sea en verdad
un proceso constitucional, no contenido en normas adjetivas, sino del
propio texto constitucional, y que se complementa con las practicas pro-
pias del derecho parlamentario.

Sin embargo, debe sefialarse que en la practica constitucional argentina
es éste un tema que, a la par de su importancia, presenta también llamati-
vos déficit en cuanto a los limites de las competencias del Poder Legisla-
tivo y del Poder Ejecutivo para sancionar actos de contenido legislativo.
La cuestion era mas clara en el sistema presidencialista establecido en
1853, donde si bien el Poder Ejecutivo actuaba como colegislador, la fun-
cion legislativa propiamente dicha pertenecia con exclusividad al Con-
greso.
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La reforma constitucional de 1994 buscd una mayor aproximacion
con aquellos modelos de raiz europea, entre los sistemas parlamentarios
y semiparlamentarios donde las relaciones entre el Parlamento y el go-
bierno se hacen mas flexibles, y generé también problemas atn no re-
sueltos en materia de limites de competencia legislativa entre el Parla-
mento y gobierno.

Asimismo, la reforma en materia de las atribuciones del Poder Ejecu-
tivo ha agregado y suprimido algunas existentes, pero, por el contrario,
no ha atenuado el fuerte presidencialismo del Poder Ejecutivo mediante
la habilitacion otorgada a éste —en situaciones excepcionales o de emer-
gencia— de dictar reglamentos de necesidad y urgencia (articulo 99, in-
ciso 3), a actuar mediante delegacion legislativa (articulo 76), y para el
trdémite de promulgacion parcial de leyes (articulo 80) se ha generado
una zona de penumbra que ha superpuesto muchas veces la competencia
de los distintos poderes del Estado. En efecto, la condicion sine qua non
que el constituyente reformado impuso mas alld de la existencia de una
real situacion de emergencia, fue que se cumplieran ciertos pasos proce-
dimentales que hasta la fecha no fueron efectuados (v. gr. integracion de
comisiones bicamerales permanentes para ambas categorias de decretos,
asi como tramites especiales de aprobacion parlamentaria).

El articulo 99 de la Constitucion Nacional (en adelante CN) establece
las competencias expresas que la Constitucion hecha ley concede a su
presidente o titular unipersonal del Poder Ejecutivo. Es esencial la deli-
mitacion de funciones especificas de cada poder al modelo presidencia-
lista con divisién de poderes, como el de nuestra Constitucion.

Cabe dejar sentado que las normas que dicta el Poder Ejecutivo se de-
nominan decretos, siendo que los mismos son reglamentarios, o regla-
mentos, cuando tienen alcance general. Se prevén los reglamentos de eje-
cucion (articulo 99, inciso 2), reglamentos autonomos (articulo 99, inciso
1), reglamentos delegados (articulo 76), reglamentos de necesidad y ur-
gencia (articulo 99, inciso 3).

Cuando el articulo 99, inciso 2, permite la facultad reglamentaria del
presidente para aclarar el sentido y alcance de las leyes, es decir, para fi-
jar las cuestiones de detalle en la aplicacion de la ley, se pone el acento
en la parte final del inciso en cuanto a que tal actividad reglamentaria no
puede “alterar el espiritu de la ley”, es decir, que no puede contradecir la
norma superior como légica derivacion del principio de supremacia del
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articulo 31 CN y como aplicacion de la regla de la razonabilidad, que
manda una adecuada proporcion entre los hechos, las normas y la Cons-
titucion.

Los reglamentos autonomos son aquellos que se dictan en el area in-
terna de la administracion publica nacional y que no alcanzan ni al resto
de la poblacion ni a los otros poderes del Estado. El fundamento de los
reglamentos autéonomos proviene del articulo 99, inciso 1, cuando dice
que el presidente de la nacion “es el jefe supremo de la nacion, jefe del
gobierno y responsable politico de la administracion general del pais”.
De ahi la doctrina ha establecido que existe una “zona de reserva” propia
del Poder Ejecutivo, asi como hay una de reserva propia del Legislativo
(articulo 75, inciso 32) y del Judicial (articulos 116 y 117).

Los reglamentos delegados fueron admitidos progresivamente por la
jurisprudencia con caracter restrictivo, ya que se requeria la existencia de
un standard inteligible que determinara en qué marco y con qué condi-
ciones el Poder Ejecutivo podia ejercitar la facultad delegada, entendién-
dose que no se delegaba el poder de legislar sino la facultad de determi-
nar las cuestiones de detalle.

Los reglamentos de necesidad y urgencia son otro ejemplo de una
practica muy extendida que se incluy6 expresamente en la Constitucion
Nacional. Al igual que la categoria anterior, son institutos de emergencia
que se complementan, de manera que el principio es la prohibicion de las
facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo bajo pena de nulidad
insanable, pero se los habilita por razones de verdadera necesidad y ur-
gencia mediante un procedimiento especial que atn no ha sido imple-
mentado y de manera restrictiva. Debe relacionarse esta categoria con la
anterior, de manera que en ambos casos quedan prohibidos en materia
penal, tributaria, electoral y de partidos politicos.

La necesidad de la inclusion de estas ultimas dos categorias por parte
del constituyente respondi6 a su gran utilizacion sobre todo a partir de la
politica de privatizaciéon y la denominada “reforma del Estado” en los
aflos noventa, donde comenzd a verificarse un verdadero traspaso de
competencias legislativas al Poder Ejecutivo, desdibujandose a veces los
limites de la division de poderes cuando no es el Congreso quien hace la
ley, sino que se invierte el procedimiento y la ley la hace el Poder Ejecu-
tivo, quedando sancionada si el Congreso no se opone.
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Asimismo, si bien en los tltimos tiempos se habia hecho frecuente el
dictado de “reglamentos de necesidad y urgencia” con alcance general, al
igual que las leyes, la reforma constitucional de 1994 ha restringido a la
herramienta a su caracter excepcional, que queda limitada a algunas ma-
terias especificas. Ademas se establecid un procedimiento especial para
el caso de intervencion del ministro jefe de gabinete y la comision bica-
meral permanente.

Por otra parte, la segunda parte del articulo 77 CN establece una ma-
yoria agravada para la modificacion del régimen electoral y de partidos
politicos, conformando una zona de reserva del legislador que se com-
plementa con el articulo 99, inciso 3, cuando prohibe la practica del Poder
Ejecutivo de dictar reglamentos de necesidad y urgencia en esas mate-
rias, por tratarse de decisiones politicas que requieren de un amplio de-
bate al fundamentar las reglas del juego basicas del sistema democratico.

En conclusion, a pesar de que el sistema de separacion de poderes
ideado por Montesquieu asignod la potestad de dictar normas de alcance
general, abstractas, destinadas a todos los ciudadanos, al Poder Legislati-
vo, como mas genuino representante de la soberania popular y como el
organo donde se conforma la voluntad general (en términos roussonia-
nos), lo cierto es que existe una gran cantidad de factores que han contri-
buido a expandir los reglamentos que dicta el Poder Ejecutivo.

Asimismo, la reforma constitucional de 1994 ha establecido limites a
la practica del “veto parcial”, muy utilizada en los tltimos tiempos, sefa-
lando que la regla es el veto total, es decir, que una ley vetada por el pre-
sidente de la nacién cae en su totalidad —quedando a salvo la instancia
del Congreso—, y admitiendo tnicamente el veto parcial cuando la parte
no vetada tenga “autonomia normativa”, es decir, cuando conserve una
unidad sistematica a pesar de la parte observada. Asimismo, la reforma
constitucional ha pormenorizado en el articulo 81 el procedimiento par-
lamentario de sancion de las leyes, previendo puntualmente los casos de
correcciones y rechazos a los mismos.

Presupuesto

Desde la perspectiva del “Estado liberal de derecho”, el presupuesto
sirvio como la garantia principal de someter al control del pueblo la ges-
tion de la hacienda publica, a través de sus representantes legitimos. Sin
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embargo, ese sistema de control presupuestario ha constituido meramen-
te un mecanismo de caracter formal o de legalidad, frente al cual es me-
nester propugnar un control material o de legitimidad. Resulta necesario
contar con un sistema de control mas efectivo, conforme a mas cercanos
criterios de justicia.

En tal sentido, la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, de manera coherente con la tendencia hacia la democracia participa-
tiva que se refleja en todo su texto, dice en su articulo 52 que se establece
el caracter participativo del presupuesto y que la ley debe fijar los proce-
dimientos de consulta sobre las prioridades de asignacion de recursos.

El autor Bidart Campos considera que el presupuesto se divide en dos
grupos: ingresos y egresos, ubicandose entre los ingresos la autorizacion
para recaudar impuestos, y entre los egresos la autorizacion para efectuar
gastos e inversiones, el reconocimiento de créditos a los particulares, la
autorizacidn para hacerlos efectivos, etcétera. El principio de anualidad
se cumple con regularidad.

En el caso argentino, como en casi todas las Constituciones, la confec-
cion del presupuesto esta a cargo del Poder Ejecutivo y su aprobacion o
rechazo corresponde, por diferentes procedimientos, a este poder. La
Constitucion reformada pone la facultad de recaudar las rentas en cabeza
del jefe de gabinete de ministros, aunque el presidente conserva la res-
ponsabilidad politica.

En los ultimos afios, por distintas leyes especiales, durante las presi-
dencias de Menem y De la Rua, se concedio al Ejecutivo la facultad ex-
cepcional de reasignar partidas presupuestarias ya aprobadas por el Con-
greso; recientemente tal facultad fue votada por el Congreso mediante
una agregado a la Ley de Administracion Financiera del Estado, en cabe-
za del jefe de Gabinete de Ministros. La oposicion ha criticado la medida,
comparandola con “superpoderes”; en tanto que el gobierno sostiene que
la Constitucion solo se refiere a la aprobacion por el Congreso de la ley
de presupuesto y cita los precedentes de los presidentes ya nombrados.

Finalmente, es del caso destacar que el presupuesto no contempla par-
tidas especificas a cargo de la Camara Nacional Electoral, siendo la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion y el Consejo de la Magistratura del
Poder Judicial de la Nacion los tGnicos organos judiciales contemplados
en los hechos; si bien a la administracion electoral compete el turno elec-
toral, la logistica y el apoyo econdmico lo realiza el Ministerio del Inte-
rior.
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2. Poderes presidenciales no legislativos

El gabinete ha sido incorporado con la reforma de 1994, que le otorgd
jerarquia constitucional, siendo actualmente un o6rgano colegiado de exis-
tencia necesaria para la realizacion de ciertos actos propios del Poder
Ejecutivo, como el refrendo de los reglamentos de necesidad y urgencia
que puede dictar el presidente acorde a lo dispuesto en el articulo 99, in-
ciso 3, CN. Es una institucion peculiar dentro del sistema constitucional,
toda vez que el Poder Ejecutivo tiene caracter unipersonal y se concentra
en el presidente de la nacion.

De todos modos, el estilo personal de cada presidente influye en el de-
sempefio de las instituciones. El presidente Kirchner no convoca a las
reuniones regulares de gabinete, priorizando el contacto individual con
sus ministros.

La incorporacion de un jefe de gabinete como “fusible” frente a crisis
o bloqueos del sistema presidencialista fue puesta a prueba durante la
crisis de fines de 2001; sin embargo, el presidente De la Rua no convocod
a la oposicion a integrar el gabinete, ni el senador Duhalde acept¢ el car-
go de jefe de Gabinete. La crisis se resolvid con la presidencia provisio-
nal del segundo en el mando de la vieja ley de acefalia.

En relacion con la designacion del jefe de Gabinete de Ministros, €ste
estara a cargo del presidente de la nacion como facultad propia, pudien-
do ser removido por el presidente por una mayoria calificada de ambas
camaras del Congreso Nacional. Asimismo, la obligacion que tienen los
ministros de dar informes al presidente se extiende al ministro jefe de
Gabinete.

El jefe de Gabinete no puede desempefnar simultaneamente otro mi-
nisterio; tiene un papel muy importante en el refrendo de los principales
actos del Poder Ejecutivo con el Poder Legislativo, ya que debe informar
periddicamente al Congreso. Esta innovacion no registra antecedentes en
nuestro derecho constitucional y su funcionamiento debera ser evaluado
a la luz de la practica de las diferentes personalidades de quienes ocupen
el cargo y de las diferentes circunstancias politicas que eleven o dismi-
nuyan la relevancia del papel del jefe de Gabinete.

Desde la reforma constitucional se dio el caso de jefes de Gabinete de
mucho protagonismo, como Eduardo Bauza en la presidencia de Menem
o Christian Colombo en la presidencia de De la Rua, asi como se presen-
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to en el caso de otros cuyo rol se asemejé mas al de un secretario general
de la Presidencia.

De la segunda parte del articulo 101 surge que el jefe de Gabinete de
Ministros es —en principio— nombrado y removido por el presidente
de la nacidn, pero también puede ser removido por el Congreso a través de
una “mociéon de censura” con el voto de la mayoria absoluta de los
miembros de cada una de las camaras. Tal disposicion lleva a la suposi-
cion en cuanto a que el presidente debe designar un candidato que cuente
con suficiente consenso en el Legislativo para no sufrir el revés de una
remocion. El unico ministro que es pasible de ser removido por el Con-
greso es, precisamente, el jefe de Gabinete.

A pesar de las expectativas y debates que genero, lo cierto es que el
instituto no ha sido probado en situaciones graves de crisis institucional,
como originariamente se previd. Carlos Nino consideraba que la figura
del jefe de Gabinete seria un remedio en la crisis y ponia como ejemplo
la ocurrida en 1987, cuando Alfonsin, siendo presidente, pierde la mayo-
ria en las camaras en la segunda eleccion intermedia de renovacién de
los cuerpos legislativos, y la mayoria de las provincias cayeron bajo el
poder del justicialismo como consecuencia de la situaciéon economico-
social imperante.

La tesis de Nino era que si el presidente hubiera podido nombrar un
primer ministro lider de la oposicion (entonces era Antonio Cafiero), esa
crisis hubiera podido superarse. Tal escenario fue —se recuerda— ante-
rior a la reforma constitucional de 1994.

Con posterioridad a dicha reforma, el escenario de crisis institucional
mas grave se vivio a finales de 2001 con la renuncia del presidente Fer-
nando de la Rua, ya que el vicepresidente Alvarez habia anteriormente
renunciado a su cargo. En tal oportunidad, en un grave estado de convul-
sidn social y politica, tampoco pudo verificarse la hipdtesis, ya que nin-
gun dirigente de la oposicion asumid la jefatura de gabinete, sino que
ocupd la presidencia en el marco de acefalia previsto en el articulo 88 de
la Constitucion.

3. Poderes de control legislativo sobre el presidente

En relacion con el control legislativo sobre el presidente de la nacion,
estd a cargo de las camaras el hacer venir a los ministros a su recinto
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—interpelaciones— con el objeto de que den explicaciones e informes
sobre asuntos que estan a cargo del Poder Ejecutivo y de los ministros.
Los mismos estan obligados a concurrir personalmente y su negativa ma-
liciosa o irrazonable puede derivar en una acusacidon de juicio politico.
Los informes deben referirse a la actividad del Poder Ejecutivo y la for-
ma en que los ministros desarrollan los asuntos publicos.

Asimismo, con la reforma se ha procurado que exista una relacion
mas fluida y funcional entre los 6rganos del poder y no separaciones ri-
gidas, propias de otros tiempos del constitucionalismo. Con ello se ha
creado el cargo de jefe de Gabinete, que actlia como vinculo de enlace
entre los poderes politicos, debiendo concurrir por lo menos una vez por
mes al Congreso, alternativamente a cada una de las cdmaras, para infor-
mar de la marcha del gobierno.

En relacion con las facultades de investigacion de las camaras, ningu-
na disposicion constitucional se refiere a ellas. Su existencia se basa en
la costumbre legislativa. Bidart Campos manifiesta que las facultades de
investigacion de las cdmaras se pueden efectuar individualmente o reuni-
das, como también en forma permanente o ad-hoc (v. gr. comision inves-
tigadora bicameral), s6lo para legislar o para controlar el correcto ejerci-
cio de las funciones de los otros dos poderes).

4. El “hiperpresidencialismo” hegemonico

A las fuertes atribuciones que la Constitucion originaria concentr6 en
el presidente argentino se fueron agregando otras que provinieron de la
practica. En este aspecto mucho han tenido que ver las personalidades de
quienes ejercitaron el cargo y que le otorgaron una impronta personal y
carismatica al cargo, que se relaciond con la figura del “caudillo”, y que
establecid una comunicacion directa con el electorado mas alld de los as-
pectos estrictamente legales. Las presidencias de Bartolomé Mitre, Julio
A. Roca, Hipolito Yrigoyen y Juan D. Peron fueron paradigmaticas en el
sentido indicado. De ese modo, cuando Arturo E. Sampay defendiera la
reeleccion de Peréon en la Convencion Constituyente de 1949, sostuvo
que la misma se asentaba “...en la sublimacion del prestigio de un hom-
bre y la accién personal en consecuencia de la empresa que sélo se agota
cuando se cumplen los objetivos... La empresa argentina depende de la
posibilidad constitucional de que el general Perdn sea reelegido presi-
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dente”.! Semejante argumento, sostenido por el principal constituciona-
lista del peronismo, es demostrativo del alcance del personalismo en el
Poder Ejecutivo.

La personalizacion del poder, tal como lo sugiere Giovanni Sartori,
afecta la eficacia del sistema politico. En primer lugar porque los politi-
cos no son elegidos por su capacidad para encontrar soluciones a los pro-
blemas planteados, sino por otros rasgos que en la actualidad son efectos
de la “video-politica”. En segundo término, porque tal personalizacion
hace perder a la gente la percepcion correcta de los problemas que se
presentan, ya que hace creer que todo es cuestion de encontrar a un vi-
sionario adecuado y encomendarle una mision trascendente para que los
problemas desaparezcan como por arte de magia. En tercer lugar, porque
la personalizacion del poder favorece las presiones corporativas y ellas
no estan dirigidas a resolver los problemas que afectan a la sociedad en
su conjunto, sino sé6lo los que afectan a su sector.?

La complejidad del corporativismo latinoamericano ha sido captada
correctamente por O’Donnell cuando lo caracteriza como “bifronte” y
“segmentario”. El primer rasgo se pone de manifiesto en el hecho de que
el corporativismo que se da en Latinoamérica tiene tantos componentes
“estatizantes” como “privatistas”: es estatizante en la medida en que pre-
senta un elemento de conquista y subordinacion por parte del Estado res-
pecto de organizaciones de la sociedad civil; es privatista en la medida
en que sectores de las instituciones publicas devienen “colonizados” por
grupos privados y organizaciones.?

Distintas razones han confluido para la conformacion del “hiperpresi-
dencialismo argentino”, como fuera definido por Carlos Santiago Nino.
Seglin este autor, han confluido una cantidad de razones originadas en la
practica constitucional que han encumbrado al Ejecutivo en desmedro de
los otros poderes del Estado, toda vez que menciona un “debilitamiento”
del Legislativo y una “declinacion” del Poder Judicial a ejercitar las fa-

1 Sampay, Arturo E., La reforma constitucional, La Plata, Ediciones de la Biblioteca
Laboremus, 1949, p. 72. Citado por Pérez Guilhou, Dardo, Derecho constitucional de la
reforma de 1994, t. 11I: El Poder Ejecutivo, Buenos Aires, Depalma, Instituto de Estu-
dios Constitucionales y Politicos.

2 Sartori, G., “Representation: Representational Systems”, International Encyclope-
dia of the Social Sciences, pp. 472y ss.

3 O’Donnell, “Corporatism and the Question of the States”, en Mallory (comp.),
Authoritarianism and Corporatism in Latin America, p. 47.
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cultades de control que le son propias. Sin duda, la causa mas importante
de esa deformacion ha sido la interrupcion de la cultura y la practica de-
mocraticas que favorecieron las decisiones concentradas en desmedro
del debate democratico. Para Nino, esa es una de las razones por las que
los intereses corporativos se nuclearon en derredor de la figura presiden-
cial. El diagnostico general de esa situacion es que el Poder Ejecutivo sa-
li6 ganancioso no solo frente a las otras dos ramas del Poder Federal, si-
no también frente a los gobiernos provinciales, ocurriendo en los hechos
—de manera paralela— un debilitamiento del federalismo.*

La interrupcion de los procesos constitucionales 1levo al frecuente cie-
rre del Congreso, con la falta de continuidad y pérdida de practica civica
y de ejercicio de los derechos politicos. A partir de 1930, por su parte,
cuando se produjo el primer golpe de Estado de caracter nacionalista que
derroco al presidente Hipolito Yrigoyen, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion legitimo el golpe, comenzando la elaboracion de la denomina-
da “doctrina de facto” basada en la intencion de mantener la continuidad
juridica del Estado, pero a costa de renunciamientos en el control de
constitucionalidad de los actos de gobierno del Poder Ejecutivo. A medi-
da que se fueron sucediendo nuevos golpes de Estado, la Corte Suprema
perfeccion6 su “doctrina de facto” apelando a la doctrina de Constanti-
neau y sosteniendo que los actos juridicos de los gobiernos de facto (de-
cretos-leyes) mantenian su legitimidad al iniciarse un nuevo periodo de
jure. En un comienzo esa legitimidad necesité de un acto expreso de rati-
ficacion legislativa por el Congreso, pero mas tarde la doctrina “se per-
fecciond” interpretandose que el acto juridico tenia presuncion de legi-
timidad, excepto en el caso de ser expresamente derogado por el nuevo
Congreso Constitucional.

La doctrina de las “cuestiones politicas no judiciables” fue otro factor
decisivo. La Suprema Corte de los Estados Unidos elaboré la doctrina de
las political questions, contemplando algunos casos limitados en que los
jueces no podian ejercer el control de constitucionalidad sobre los actos
de los organos politicos, por considerarse facultades privativas de los
otros poderes sobre cuya oportunidad no correspondia opinar a los jue-
ces (por ejemplo, declaracion de guerra). La doctrina de las “cuestiones
politicas” adquirié en la Argentina margenes cada vez mas amplios, de

4 Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea,
1992.
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modo tal que una cantidad de materias pasaron a calificarse como tales,
entre otras la declaracion de “estado de sitio” y la “intervencion federal”
en las provincias.

La declinacion de los otros poderes coincidié con una mayor concen-
tracion de facultades en el Ejecutivo y en el recurrente uso de algunos
institutos de emergencia constitucional como el “estado de sitio” y la
“intervencion federal” a las provincias. El estado de sitio es un instituto
de emergencia constitucional previsto para los casos de “ataque exterior”
o de “conmocioén interior”. Su dictado corresponde al Congreso, o al pre-
sidente dando cuentas al mismo en caso de receso o de ataque exterior
(articulo 23 CN). Durante su vigencia se suspenden las garantias consti-
tucionales en el punto donde el estado de sitio esté declarado; el presi-
dente no podra aplicar penas pero si puede arrestar a personas y trasla-
darlas de un punto a otro del territorio. La Corte Suprema, en el caso
“Antonio Sofia” habia decidido que no correspondia a los jueces revisar
la declaracion politica del estado de sitio, aunque si era revisable la “ra-
zonabilidad” de las medidas adoptadas durante la vigencia del mismo.

La recurrencia a este instituto fue reiterada y abusiva, aun cuando en
muchos casos la medida fuere injustificada. De hecho, los presidentes re-
currieron muchas veces a ellas para acrecentar su poder en desmedro de
los opositores politicos. La pagina mas negra del “estado de sitio” fue la
ocurrida durante la tltima dictadura militar, bajo cuyos efectos muchas
personas fueron arrestadas y puestas “a disposicion del Poder Ejecutivo
Nacional”. La Corte de entonces, a partir de los fallos “Zamorano”, “Ti-
merman” y “Pérez de Smith”, fue haciendo lugar a distintos recursos de
habeas corpus que permitieron aclarar la situacion de personas cuyo pa-
radero era desconocido. Recuperada la democracia en 1983 se dictd una
nueva ley de habeas corpus bajo la inspiracion del senador Fernando de
la Rua, que dispuso la revision por los jueces, en todos los casos, de la
declaracion del estado de sitio. Ese saludable principio ha sido también
recogido en el nuevo articulo 43 CN, reformada en 1994.

Otro tanto ha ocurrido con la “intervencion federal”, una institucion
de emergencia prevista en la Constitucion Nacional argentina que no esta
en la Constitucion de los Estados Unidos. Conforme al articulo 6o. de
nuestra Constitucion Nacional, el gobierno federal puede intervenir una

5 Dalla Via, Alberto Ricardo, Constitucién de la Nacion Argentina. Texto segun la
reforma de 1994, comentada, Libreria Editora Platense, 1994.
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provincia en casos de invasion extranjera o cuando sea necesario resta-
blecer la plena vigencia de las instituciones republicanas. El fundamento
de tan excepcional medida es el mayor centralismo del federalismo ar-
gentino en relacion con el estadounidense, segiin ya vimos. El articulo
50. CN dispone que las provincias deben dictar sus Constituciones con-
forme a los principios de la Constitucion federal, tanto en lo referido a
las declaraciones, derechos y garantias (parte dogmatica) como en lo re-
lativo al disefio de los poderes (parte organica). Hasta la reforma consti-
tucional de 1994 existi6 en este tema una “laguna” en cuanto a cual era
el 6rgano que debia declarar la intervencion federal a una provincia. La
doctrina en general se inclind por interpretar que tal declaracion corres-
pondia al Congreso y que el Ejecutivo solo podia ejercitarla en limitadas
ocasiones, como cuando aquél no estuviera reunido (receso), en cuyo ca-
so debia ser inmediatamente convocado. La circunstancia de que la inter-
vencion federal fuese considerada una “cuestion politica no judiciable”,
conforme a la vieja jurisprudencia de la Corte Suprema en los casos “Cu-
llen ¢/ Llerena” y “Orfila”, favorecié que la misma fuera muchas veces
declarada por el Poder Ejecutivo.

Durante la presidencia de Carlos S. Menem se intervinieron por decre-
to del Poder Ejecutivo las provincias de Corrientes y de Santiago del
Estero, ocasionando una reaccion politica que concluyd en una norma
expresa incluida en el articulo 75 CN, conforme a la cual es al Congreso
a quien corresponde ejercitar esta potestad excepcional. Conviene aclarar
que el abuso al que se presta la intervencidon federal fue frecuentemente
el de remover gobiernos opositores para reemplazarlos por partidarios
leales al gobierno nacional o preparar las condiciones para una eleccion
favorable de las autoridades provinciales. En este pecado han incurrido
tanto los gobiernos peronistas como los radicales y los conservadores en
distintos tiempos; aun cuando hayan existido presidentes que pueden
honrarse de no haber utilizado en ninguna oportunidad el denominado
“remedio federal”.

Son muchos los autores que han destacado el incremento “autoritario”
de los poderes presidenciales desde la Constitucion de 1853, entre los
que cabe citar a Italo Luder, César E. Romero y Dardo Pérez Guilhou.¢

6 Luder, Italo A., “Sociologia del Parlamento”, Boletin de La Ley del 14 de octubre
de 1958; Romero, César Enrique, “El Poder Ejecutivo en la realidad politica contempo-
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Este ultimo sefiala como causas que han intervenido en ese proceso las
siguientes:

— La frecuencia de los estados de emergencia.

— Las facultades militares.

— La conduccion de las relaciones internacionales.

— La politica y planes de desarrollo econdémico y social.

— La direccidon burocratica.

— La delegacién de facultades legislativas.

— La crisis del Parlamento y de representatividad de los partidos po-
liticos.

— La jefatura del partido gobernante.

— La centralizacion de los estados, poniendo en decadencia al fede-
ralismo.

— La lucha contra los grupos de presion.

— El progreso técnico y cientifico.

— La masificacion e industrializacion de la sociedad actual.

— La funcién de planificacion en el Estado moderno.

En consecuencia —agrega—, las limitaciones formales de la Consti-
tucion de 1853 han experimentado la derogacion de hecho, y las inter-
pretaciones politica, doctrinaria y, mas de una vez, jurisprudencial, han
permitido la legalizacion de un nuevo presidente en la Argentina.” Pero
especialmente destaca como en la practica se fue agregando a las funcio-
nes del presidente una jefatura que no estaba prevista en la Constitucion
originaria: la jefatura de gobierno, entendida ésta como “el trazado de la
politica global y la adopcion de las decisiones fundamentales destinadas
a realizarla”.® Este avance se visualizaria en tanto la formulacion de las
politicas correspondia al Congreso en la Constitucion de 1853, sin per-
juicio de las facultades “reglamentarias” y de “ejecucion” del presidente
(articulo 99, inciso 2, conforme al texto reformado en 1994 —ex articu-
lo 86, inciso 2, antes de la reforma—). Pero en la realidad, el presidente

ranea”, Derecho constitucional, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia, 1975, t. 1, cap. 10.
Citados por Pérez Guilhou, Dardo, op. cit., nota 1.

7 Idem.

8 Opyhanarte, Julio, Poder politico y cambio estructural en la Argentina, Buenos Ai-
res, Paidos, 1969, cap. 111, p. 58. Citado por Pérez Guilhou, Dardo, op. cit., nota 1.
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comenzo a tomar la iniciativa en los proyectos parlamentarios y cruzo
desde una funcion de mero “colegislador” a una funcion activa en la san-
cion de las leyes que se manifiesta en la apelacion cada vez mas reiterada
a los “decretos de necesidad y urgencia”, como asi también a la practica
distorsiva del “veto parcial” y “promulgacion parcial” de leyes, con lo
que se altera la unidad de las mismas, ademas de la reiterada recurrencia
a la practica de la “delegacion legislativa” que se acentud en los ultimos
aflos en materia econdmica con motivo de la denominada “reforma del
Estado” y la politica de privatizaciones.

Ese autoritarismo se vio —incluso— reflejado en las ultimas reformas
de las Constituciones provinciales. La Constitucion de La Rioja de 1986,
en su articulo 115, dice: “La funcién ejecutiva provincial sera desempe-
flada por el gobernador, quien es el jefe politico de la administracion de
la provincia...”. Las Constituciones de Salta de 1986, en su articulo 137,
y de Cordoba de 1987, en su articulo 144, dicen, respectivamente, que:
“El gobernador formula y dirige las politicas de la provincia...”.

El protagonismo decisivo del Ejecutivo en la tarea legislativa llego al
extremo de invadir el ambito judicial en el caso de los indultos concedi-
dos por el actual presidente a los comandantes militares de la represion y
a algunos cabecillas de organizaciones terroristas, en materias que eran de
indiscutible competencia del Congreso por via de amnistias generales.’

La critica al “hiperpresidencialismo” argentino encontré cabida insti-
tucional en los “dictimenes” del Consejo para la Consolidacion de la De-
mocracia, organismo asesor de la Presidencia de la Nacion durante el pe-
riodo presidencial de Raul Alfonsin, quien elabord, por encargo de éste,
distintas propuestas sobre una reforma constitucional que tendria por ob-
jeto consolidar el sistema democratico recuperado en 1983, luego de un
largo periodo de dictaduras militares. Dicho Consejo tenia como coordi-
nador al doctor Carlos S. Nino, un destacado fil6sofo del derecho, y esta-
ba integrado por distintas personalidades del espectro politico, de la
ciencia y la cultura, en la pretendida busqueda de un amplio consenso
para el proyecto. Entre otras destacadas personalidades, integraba el
Consejo el doctor Genaro R. Carrid, quien habia presidido la Corte Su-
prema de Justicia. La propuesta elaborada por el Consejo para la Conso-
lidacion de la Democracia consistia en la confeccion de un nuevo mode-

9 Pérez Guilhou, Dardo, op. cit., nota 1.
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lo constitucional “semipresidencialista” o “semiparlamentario” que miti-
gara el tan criticado “hiperpresidencialismo hegemonico™. !

Después de exponer las razones que llevaron a esa deformacion del
modelo presidencialista, el Consejo se inclinaba por “parlamentarizar” el
sistema de modo que una cultura del debate en la formacion de la volun-
tad suplantara la concentracién de un modelo corporativo de presiones
sobre el Ejecutivo. Analizando los distintos modelos comparados, la ten-
dencia a parlamentarizar el sistema se fue inclinando posteriormente ha-
cia un modelo semipresidencial o semiparlamentario, como el francés, y
posteriormente algo mas mitigado, como el modelo portugués. Se pre-
veia, asi, la existencia de un primer ministro o ministro coordinador que
desligara al presidente de la tarea de administracion y —en parte— tam-
bién de la tarea de gobierno. Al mismo tiempo, el primer ministro o mi-
nistro coordinador podria actuar como “fusible” en situaciones de grave
tension politica, sin desgastar de ese modo la figura presidencial. Se pro-
ponia también la eleccion directa del presidente de la nacién por medio
de un sistema de doble vuelta o ballotage, eliminandose la practica del
“colegio electoral”. Se preveia también un juego de censura-confianza
entre el primer ministro y la Camara de Diputados, que tendria la con-
centracion de la funcion politica, en tanto que el Senado, bajo la denomi-
nacion de “Senado Federativo”, se concentraria en el fortalecimiento de
las representaciones provinciales, contando con iniciativa parlamentaria
en las materias de interés federal. Cabe sefialar que aun con matices miti-
gados, muchas de esas propuestas fueron consideradas en la reforma
constitucional de 1994, que tuvo entre los principales antecedentes na-
cionales a los referidos “dictdmenes” y a los “dictdmenes” de la Comi-
sion Asesora para la Reforma Institucional de 1972, que ya en su oportu-
nidad proponia la reduccion del mandato presidencial a cuatro afios con
posibilidad de reeleccion por un periodo igual, y distintas reformas desti-
nadas a la modernizacioén parlamentaria.!!

De ese modo, el modelo “semipresidencialista” o “semiparlamentario”
del Consejo para la Consolidacion de la Democracia se fundament6 en

10 Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Dictamen preliminar sobre la
reforma constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 1986; Segundo dictamen sobre la refor-
ma constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 1987.

11 Jdem. Los Dictdmenes de la Comision Asesora de 1971, por su parte, han sido pu-
blicados por el Ministerio del Interior de la Republica Argentina.
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una critica de tipo estructural al presidencialismo como tal y a su aplica-
cion en el contexto argentino. Uno de los autores mas citados en apoyo
de esa tesis ha sido Juan Linz, quien sostiene que el presidencialismo,
cuando se funda ademas en un sistema bipartidista, conduce a constantes
“bloqueos” entre Ejecutivo y Legislativo que impiden la realizacion efec-
tiva de determinadas politicas de gobierno. Un ejemplo de esto seria la
falta de apoyo parlamentario —por carecer de mayoria propia— que tu-
vo Alfonsin para implementar su proyecto de reforma sindical. Sostiene
Linz que en el sistema presidencialista se da un “juego de suma cero”.
Un juego de “suma cero” es una estructura de interaccion en la que todo
lo que cada participante gana lo pierde alguno de los otros participantes,
a diferencia de juegos de suma positiva (como el mercado, cuando fun-
ciona bajo condiciones ideales).

Esto favorece, a su criterio, el endurecimiento de la oposicion, que no
repara en cualquier método para criticar u oponerse al gobierno.!'? La te-
sis de Linz es acogida por Nino, quien en su obra Fundamentos de dere-
cho constitucional'® desarrolla ampliamente este punto, destacando las
diferencias que existen entre ser gobierno y oposicion en la realidad poli-
tica argentina; asi —dice—, mientras los primeros gozan de prebendas,
cargos publicos, acceso al financiamiento de sus campaiias politicas, et-
cétera, los segundos, por su parte, deben frecuentemente sufragar su acti-
vidad politica con su propio peculio.

El presidencialismo genera una fuerza centripeta que conduce al bi-
partidismo, contraponiéndose a la fuerza centrifuga del sistema electoral
proporcional, que promueve el pluripartidismo. En la medida en que pre-
valece la primera fuerza, como ocurrié tradicionalmente en la Argentina,
ello contradice la exigencia de variedad y definicion ideologica de los
partidos, ya que los partidos tienden a ser grandes coaliciones que englo-
ban muy diferentes concepciones ideologicas, expuestas en forma extre-
madamente vaga. Dado el rol de intermediarios en la representacion que
tienen los partidos, ello afecta gravemente el valor epistémico del siste-
ma bajo la concepcion deliberativa de la democracia.'4

12° Linz, Juan, “Democracia presidencialista o parlamentaria. ;Hay alguna diferen-
cia?”, Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Presidencialismo versus parla-
mentarismo, pp. 19 y ss.

13" Nino, Carlos S., op. cit., nota 4.

14 Jdem.
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Las deformaciones que ha sufrido el procedimiento democratico hasta
1983 hace mas dificil apreciar el impacto del sistema electoral sobre la
dindmica politica argentina. De todos modos, se advierte que el actual
sistema proporcional por distrito tiene algun impacto centrifugo en el sis-
tema de partidos, aunque no el suficiente como para neutralizar la pre-
sion centripeta que ejerce el sistema presidencialista: en efecto, mientras
el presidencialismo argentino produce una polarizacion hacia el biparti-
dismo, el sistema electoral por distritos genera una tendencia contraria
que explica la aparicion variable de un tercer partido, de partidos provin-
ciales y de algunas agrupaciones menos relevantes. Por otra parte, los le-
gisladores del partido oficialista suelen adoptar una actitud sumisa hacia
el presidente, y los legisladores de la oposicion suelen tomar una actitud
fuertemente adversa hacia el Poder Ejecutivo.

Esto se relaciona con el debilitamiento del papel del Congreso argen-
tino. A decir de De Vergottini, el Parlamento cumple en las democracias
pluralistas basicamente dos funciones: la funcidén de orientacion politica
y la funcién de control. Ambas se han debilitado desde la sancion de la
Constitucion historica. A la funcidén de gobierno ya nos hemos referido y
no es el caso extendernos aqui sobre el debilitamiento de los controles,
aunque si es menester referir que el notorio incremento de las funciones
y competencias del Estado no ha sido acompafiado por un proporcionado
reforzamiento de controles, ya garantias, como ha sefnalado con insisten-
cia el destacado constitucionalista Jorge Reinaldo Vanossi.!

Conforme a una serie de indicadores de conflicto entre Ejecutivo y
Legislativo elaboradas por Molinelli, la relacion entre el Congreso y el
presidente fue de adversidad desde el mandato de Figueroa Alcorta hasta
el de Castillo (con un registro mayor durante la Presidencia de Yrigo-
yen), y desde la Presidencia de Frondizi hasta la de Alfonsin, aunque es-
te caracter conflictivo implicaba un equilibrio de fuerzas en el primer pe-
riodo indicado, mientras que en el segundo periodo el conflicto esta
marcado por una clara superioridad del presidente.!¢

15 Vanossi, Jorge Reinaldo, Teoria constitucional, Buenos Aires, Depalma, vol. 1y
2. Véase, también, del mismo autor: E/ Estado de derecho en el constitucionalismo so-
cial, Buenos Aires, Eudeba, 2000.

16 Molinelli, Guillermo, “President-Congress Relations in Argentina (1960-1990)”,
ponencia presentada en el XIV Congreso Mundial de la Asociacién Internacional de
Ciencia Politica.
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5. El Poder Ejecutivo en la reforma constitucional de 1994

La idea del “presidencialismo mitigado” ha encontrado, sin embargo,
su cauce en la reforma constitucional de 1994, por razones que obedecen
mas a la dinamica politica que a los antecedentes juridicos. El “Pacto de
Olivos” entre el presidente Carlos Menem y el ex presidente Raul Alfon-
sin abri6 las puertas de una reforma constitucional buscada por el oficia-
lismo con el indisimulado propdsito de obtener la reeleccion del presi-
dente y vicepresidente de la Republica, vedada en el texto originario de
1853 que fijaba un periodo de seis afios, sin reeleccion inmediata, aun-
que con la posibilidad de una nueva eleccion si habia transcurrido un pe-
riodo, como ocurri6 efectivamente en los casos de Julio A. Roca y de Hi-
polito Yrigoyen, unicos presidentes argentinos que resultaron reelectos
bajo el sistema de la “Constitucion historica”, con la salvedad de que
mientras Roca pudo completar su segundo mandato, afirmado en su con-
dicién de caudillo del conservadurismo, el caudillo radical Yrigoyen fue
derrocado a poco de iniciarse su segundo mandato por la revolucién mi-
litar-nacionalista de 1930. Juan Domingo Perdn, quien también fue ree-
lecto y no pudo culminar su segundo mandato al ser derrocado por la
“Revolucion Libertadora” en 1955, lo fue en virtud de la Constitucion
peronista de 1949, un texto inspirado en el “constitucionalismo social”,
hecho a medida del caudillo que tenia amplias mayorias pero que no pu-
do superar los requisitos formales de la “Constitucion historica” en cuan-
to a las mayorias necesarias para producir esa reforma; motivo por el
cual, una vez derogada la Constitucion de 1949, su ilegitimidad no fue
jamas subsanada, ni aun tampoco por la reciente reforma de 1994 reali-
zada durante el mandato de un gobierno “justicialista”.

El tema de la “reeleccion presidencial” ha sido un fantasma que ha so-
brevolado con frecuencia en el presidencialismo argentino, posiblemente
fundado en aquel principio natural a la condicién humana de tratar de
permanecer en el poder durante el mayor tiempo posible, descrito con
maestria por Maquiavelo al dar nacimiento a la ciencia politica con su
obra sobre los principados y que el profesor Alberto Antonio Spota, en
un profundo y meditado trabajo sobre la naturaleza del poder y la rela-
cion entre “lo juridico” y lo “politico”, explica diciendo que al poder po-
litico no se lo declama, sino que se lo ejerce. Y que el primer objetivo,
una vez alcanzado el poder, consiste en permanecer en el mismo durante
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todo el tiempo que sea posible.!” Tal vez por conocer la tradicion caudi-
llista latinoamericana, y por haber experimentado los largos afios de la
“tirania” de Juan Manuel de Rosas durante el siglo pasado, Alberdi era
contrario a cualquier reeleccion, sea inmediata o después de un periodo
presidencial, aun cuando los constituyentes de 1853 consagraron esta ul-
tima férmula. La limitacion temporal del mandato era asi una de las res-
tricciones que compensaba la suma de poderes otorgada al presidente.

El ejemplo extranjero mas utilizado para fundamentar la idea de la
reeleccion presidencial fue, una vez mas, la Constitucion de los Estados
Unidos. Se dijo asi que un mandato de cuatro afios ponia a prueba las
cualidades del presidente y que si ese presidente ratificaba la confianza
del electorado en una nueva eleccion, al fin y al cabo elevar el mandato a
ocho afios en lugar de seis, como el plazo de la Constitucion de 1853, lo
que no significaba agravar tanto las cosas. Al fin y al cabo, se decia, las
democracias mas desarrolladas de Occidente admiten la reeleccion de
sus Ejecutivos. Otro argumento muy usual fue el de la unificacion de los
mandatos del presidente con los mandatos del Poder Legislativo a fin de
hacer coincidir las fechas de elecciones y verse en la obligacion de con-
sultar con tanta frecuencia a la ciudadania. De modo que las propuestas
de reforma proponian también acortar a cuatro aflos el mandato de los
senadores, que de acuerdo con la Constitucion de 1853 tenian una dura-
cion de seis afios. Como antecedente de la propuesta, la reforma proviso-
ria de 1972, que fue realizada por el gobierno de facto del general Lanus-
se como transicion hacia la recuperacion democratica que culminé en el
regreso del peronismo —y del propio Peron— en 1973, previo la reelec-
cion presidencial y el acortamiento de los mandatos legislativos, aun
cuando no se llegé a cumplir un mandato presidencial porque la viuda
del presidente fallecido en 1974, Isabel M. de Perén, fue derrocada por
un nuevo golpe militar en marzo de 1976.

En el proyecto elaborado por el Consejo para la Consolidacion de la
Democracia durante la presidencia de Raul Alfonsin —que no llegé a
concretarse en una reforma— se proponia también una sola reeleccion
con mandatos de cuatro afios, y por decision del propio presidente en
ejercicio se establecia que la reforma no afectaria los términos de su pro-
pio mandato, atento a que ¢l mismo surgia de una eleccién realizada bajo

17 Spota, Alberto Antonio, Lo politico, lo juridico, el derecho y el Poder Constitu-
yente, Buenos Aires, Plus Ultra.
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la vigencia de la Constitucion anterior. No fue esto lo que ocurrid en el
caso actual, porque el presidente Menem fue elegido bajo la vigencia de
la Constitucion de 1853 para un mandato de seis aflos —sin reelec-
cion—, y producida la reforma de 1994 obtuvo la reelecciéon por un nue-
vo periodo de cuatro afios, conforme fue aclarado en el capitulo corres-
pondiente a las “disposiciones transitorias”.!8

La Constitucion argentina pertenece a la categoria de Constitucion ri-
gida, si seguimos la clasificacion de Bryce, en cuanto al sistema de re-
forma, ya que se requiere la convocatoria de una Convencion Constitu-
yente y que —previamente— el Congreso declare la “necesidad” de la
reforma, indicando los puntos a reformarse, para lo cual es necesaria una
mayoria de 2/3 de los miembros totales de cada camara. La rigidez de es-
te sistema dificulta enormemente la posibilidad de reformar la Constitu-
cion, y a pesar del manifiesto interés del gobierno de Menem por lograr
la reeleccion no se tenia la mayoria necesaria en la Camara de Diputa-
dos, razdn por la que el gobierno estaba forzando la realizacion de una
“consulta popular vinculante” para forzar la voluntad de los legisladores.
En tales circunstancias es cuando se produce el denominado “Pacto de
Olivos”, que al ser ratificado por el partido justicialista y por el partido
radical —con profundas disidencias— abri6 las puertas a las mayorias
necesarias para la reforma constitucional.

La reforma constitucional argentina de 1994 se caracterizo por su alto
contenido “transaccional”, ya que si bien la politizacién se entiende nor-
mal en todo proceso constituyente,'® se dio aqui el caso de un “pacto”
que condiciond el contenido mismo de la reforma que se instrumentd en
la Ley 24.309 declarativa de la necesidad de la reforma, estableciendo
una cantidad de temas “habilitados” (articulo 30.) y un “nucleo de coin-
cidencias basicas” (articulo 20.) que debia ser votado “en bloque” por la
Convencion Constituyente, bajo pena de nulidad (articulo 50.). Esta no-

18 Cabe aclarar que la unificacion de los mandatos de los senadores en la reforma de
1994 no se unifico en cuatro aflos como lo propusieron los acuerdos de “Olivos”, sino en
seis afios por decision del propio Senado al votarse la Ley 24.309, que declar6 la necesi-
dad de la reforma constitucional, conforme al sistema “rigido”previsto en el articulo 30.
Sobre el tema puede verse el libro La reforma constitucional argentina, publicado por la
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, y especialmente el trabajo del doctor
Alberto Antonio Spota sobre “Legalidad y legitimidad de la reforma”.

19 El profesor Alberto Antonio Spota define al poder constituyente como
politico que se juridiza al normarse...”.

13

...poder
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vedad de votar “en bloque” y en una sola votacion un conjunto muy nu-
meroso de temas planted serias dudas sobre la legitimidad del procedi-
miento y el condicionamiento que se establecia para los convencionales
constituyentes. La Convencion Constituyente, sin embargo, legitimo la
disposicion al incorporar esa forma de votacion en el propio reglamento
de la Convencion.??

En ese “nucleo de coincidencias basicas” es donde estuvo contenida la
sustancia del acuerdo politico que consistio en el interés del oficialismo
de obtener la reforma constitucional, por un lado, frente a la intencion
del radicalismo de “atenuar el hiperpresidencialismo”, por el otro, junto
a otros aspectos relativos a la “modernizacion del Parlamento” y a la in-
corporacion de un Consejo de la Magistratura que mejora el procedi-
miento de designacion de los magistrados. En una libre lectura podria in-
ferirse que Alfonsin busco como “moneda de cambio” a la reeleccion de
Menem conseguir incorporar a la Constitucion las propuestas que habia
elaborado el Consejo para la Consolidacion de la Democracia.

Las negociaciones posteriores al Pacto de Olivos fueron, sin embargo,
desdibujando ese objetivo y el modelo finalmente propuesto estuvo muy
lejos de las propuestas “a la francesa” o “a la portuguesa” que propugna-
ban los “Dictamenes” del Consejo. Se dispuso la creacion de un jefe de
Gabinete de Ministros (articulo 100 CN) que tiene a su cargo la adminis-
tracion general del pais; sin embargo, una lectura apenas mas profunda
determina que ni siquiera esa jefatura administrativa le fue concedida, to-
da vez que la responsabilidad politica por la administracién contintia en
manos del presidente (articulo 99).

Esa circunstancia también se advierte en otros aspectos de la norma
constitucional; asi, por ejemplo, el jefe de Gabinete tiene actualmente la
facultad de recaudar las rentas (articulo 100), pero esa facultad es tam-
bién supervisada por el presidente (articulo 99). La debilidad de la figura
se acentua ain mas tan pronto se advierte que el pretendido “jefe de Gabi-
nete” goza de menor estabilidad que el resto de los ministros-secretarios
de Estado. El jefe de Gabinete puede ser destituido tanto por el presiden-
te de la nacién como por el Congreso, en tanto que los demas ministros
solo pueden ser removidos por el presidente. Vanossi ha observado, con
razon, que no existe el equilibrio propio de los sistemas parlamentarios

20 Al respecto véase Dalla Via, Alberto Ricardo, Constitucion de la Naciéon Argenti-
na..., cit., nota 5.
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en el sentido de que el presidente pueda disolver el Parlamento, como
contrapeso de la censura para permitir la decision del electorado en la
formacion de un nuevo gobierno.?! Esta debilidad lleva al propio Vanos-
si a afirmar que ni siquiera estamos ante un primus inter pares y que el
Ejecutivo argentino se ha transformado en un sistema “hibrido”.?2

Sin embargo, los defensores de la nueva figura, como Alberto Garcia
Lema, senalan que habra que observar a la nueva figura en el juego de la
dinamica politica. De ese modo puede ocurrir que con presidentes de
gran apoyo popular y personalidad haya jefes de Gabinete de “bajo per-
fil”, en tanto que la figura del jefe de Gabinete pueda acrecentarse y asu-
mir roles preponderantes cuando existan crisis politicas de desgaste y
pérdida de caudal electoral del presidente.?? El ejemplo mas difundido de
esa situacion ha sido destacado por Carlos Nino en sus Fundamentos de
derecho constitucional, y corresponde a la crisis posterior a 1987 cuando
el presidente Alfonsin perdi6 el apoyo parlamentario y la mayoria de las
provincias se inclinaron en favor del lider peronista Antonio Cafiero, de
la fraccion “renovadora” del peronismo. Afirma Nino que si en tal cir-
cunstancia hubiera existido la posibilidad de nombrar a Cafiero como
primer ministro se hubieran superado muchas consecuencias negativas
de la crisis posterior.24

Otro aspecto importante de la reforma en cuanto al presidencialismo
se refiere es la cuestion del régimen electoral. Con anterioridad existia la
eleccion indirecta con colegio electoral, a la manera de la Constitucion
estadounidense en sus inicios. El Colegio Electoral era sumamente criti-
cable por la “intermediacion” que producia entre el cuerpo electoral y los
candidatos o elegidos. Correspondia a una concepcion clasista o “elitista”
de la democracia que daba lugar a posibles “contubernios” o manipula-
cion de la eleccion. En su reemplazo se ha buscado establecer la eleccion
directa del presidente a través del sistema de doble vuelta, con algunas
singularidades propias como que la mayoria requerida para triunfar en la
eleccion no es del 50% como en el ballotage francés sino del 45%, con

21 Vanossi, Jorge Reinaldo A., Comentarios a la reforma constitucional, Buenos Ai-
res, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 1995.

22 Idem.

23 Garcia Lema, Alberto, La reforma por dentro. Véase, también, Rosatti, Horacio
(coord.), La reforma de la Constitucion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni.

24 Nino, Carlos S., op. cit., nota 4.
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el agregado de que si algin partido obtiene una diferencia superior al
10% con respecto al segundo, podra triunfar con el 40% de los votos va-
lidamente emitidos (excluye votos en blanco e impugnados).

Se ha criticado esta formula en tanto se estaria consagrando un presi-
dente que no ha logrado la mayoria absoluta del padrén, defecto que no
sustentaba el colegio electoral que, ademas, equilibraba la representacion
federal de las provincias en la eleccion presidencial. El actual sistema fa-
vorece en cambio la concentracion del voto en un pais heterogéneo des-
de el punto de vista de la ocupacion poblacional del territorio como es la
Argentina. En sintesis, puede ocurrir que con triunfar en los cuatro distri-
tos electorales mas importantes (Buenos Aires, Santa Fe, Cordoba y
Entre Rios) se gane una eleccion nacional.

A pesar de su anunciada intencion de “atenuar el presidencialismo”, la
reforma ha merecido criticas que se suman a la indefinicion de muchas
instituciones que han quedado libradas a leyes reglamentarias que depen-
deran de ocasionales mayorias parlamentarias y que el oficialismo no pa-
rece demostrar demasiado interés en promover. Ha dicho Pérez Guilhou:
“...criticamos la reforma porque afirma en exceso el poder presidencial,
poniendo en riesgo su ejercicio por los abusos que suele conllevar el
ejercicio continuado de la suma de facultades que hemos enumerado an-
teriormente...”.?> Por su parte, Vanossi sostiene:

En definitiva, el sistema puede demostrar dos variables: puede ocurrir que
funcione la figura del jefe de Gabinete, o que no funcione. Si no funciona,
esa hipotesis vendria a corroborar su innecesidad; y si no funciona, vamos
a comprobar que desconcentra, pero no descentraliza. Es claro, por este
reparto de competencias, que el jefe de Gabinete desconcentrara funciones
del presidente, pero no descentralizara el poder. La clave de la cuestion
esta en la descentralizacion. Y por lo tanto la figura del jefe de Gabinete
no sirve para lo que realmente importaba, que era aumentar el control (o
aumentar el vigor de un control desfalleciente) y procurar una mayor des-
centralizacion politica...2

Las propias Constituciones son también menos esquematicas. Se han
extendido los textos, hay un desapego mayor del normativismo. La recien-
te reforma constitucional argentina es un ejemplo de globalizacion juridi-

25 Pérez Guilhou, Dardo, op. cit., nota 1.
26 Vanossi, Jorge Reinaldo, Comentarios a la reforma constitucional, cit., nota 21.
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ca constitucional. El texto historico de 1853 se inspir6 en la Constitucion
de los Estados Unidos como aqui esta dicho y la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, durante largos afios, ha seguido
las lineas jurisprudenciales de la Supreme Court de los Estados Unidos.

6. Instituto de Rendicion de Cuentas. La Auditoria
General de la Nacion

La Constitucion reformada define a la Auditoria como un “organismo
de asistencia técnica del Congreso”, siendo el control externo del sector
publico nacional, en sus aspectos patrimoniales, economicos, financieros
y operativos, una atribucion propia del Poder Legislativo. La figura se
encuentra en el ambito que Loewenstein define como control de tipo
“horizontal” (inter 6rgano) del Legislativo sobre el Ejecutivo. El objeto
material de ese control son los actos administrativos referidos a la ha-
cienda publica.

La autonomia a que se refiere el articulo 85 es meramente funcional y,
por lo tanto, el control del Congreso sobre la hacienda publica se ajusta a
las siguientes previsiones constitucionales, en orden a la limitacion de
los poderes que surge de los articulos 1o. y 121 de la Constitucién Na-
cional, hay control parlamentario:

1) En la aprobacion de la cuenta de inversion (articulo 75, inciso 8), de-
jando a salvo que la fiscalizacion de los recursos coparticipados esta-
ra a cargo de un organismo federal especial (articulo 75, inciso 3).

2) En las comisiones de seguimiento presupuestario.

3) En la aprobacion del presupuesto (articulo 75, inciso 8), que supo-
ne un andlisis historico del mismo y definicion de procedimientos
de ejecucion.

4) En la posibilidad de interpelacion a los ministros (articulo 75, inci-
so 71).

5) En los casos de juicio politico (articulos 53, 59 y 60 CN).

6) En la posibilidad de remover al jefe de Gabinete mediante el voto
de una mocion de censura (articulo 101 CN).

Las facultades enunciadas corresponden mas bien al control parlamen-
tario que a la Auditoria, que es un 6rgano auxiliar. La Constitucion ha
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remitido su integracion y funcionamiento a una ley reglamentaria que
debe ser aprobada por la mayoria absoluta de los miembros de cada Ca-
mara. La novedad mas importante, y la que mds ha caracterizado a la in-
corporacion constitucional de la figura, es el hecho de que el presidente
del organismo (que es colegiado) serd designado a propuesta del partido
politico de oposicion con mayor numero de legisladores en el Congreso,
situacion que implica la incorporacion del viejo principio que la mayoria
gobierna y la minoria controla, y que advierte sabiamente acerca del pe-
ligro de controlarse a si mismo.

El Constituyente tuvo en vistas el modelo actualmente existente, dise-
fiado por la Ley 24.156 de Administracion Financiera y de los Sistemas
de Control del Sector Publico Nacional. La Auditoria se compone actual-
mente de siete auditores generales, los que deben ser de nacionalidad ar-
gentina, con titulo universitario en las areas de ciencias econoémicas o de-
recho (articulo 121). Tres son designados por la Cdmara de Diputados y
tres por el Senado. El séptimo, que es el presidente, es designado por re-
solucion conjunta de los presidentes de las dos camaras y debe ser un le-
gislador de la oposicion (articulo 122).

La Ley 24.156 rige a partir del 1o. de enero de 1993 y cred sistemas
de control de la hacienda publica, a la Sindicatura General de la Nacion,
que tiene a su cargo el control interno y la Auditoria General, que tiene a
su cargo el control externo. Su entrada en vigencia derog6 la anterior
Contaduria General de la Nacion y el Tribunal de Cuentas, contemplados
en la denominada Ley de Contabilidad (Decreto 23.354/56). También
qued¢ derogada la Sindicatura General de Empresas Publicas, creada por
Ley 22.639.

La presencia de un o6rgano de control externo de la hacienda publica
se complementa con la existencia de un 6rgano de control interno cuya
accion debera tener en cuenta los resultados del ente de control interno,
fundamentar su actividad de control en él y optimizar su trabajo a partir
del mejor nivel que éste pudiera brindar. El doble 6rgano de control es
una concepcidn vigente en diversos paises. Valgan como ejemplo el Au-
ditor a nombre del gobierno y el Auditor a nombre del Parlamento cana-
diense, la Intervencion espanola y el Tribunal de Cuentas espafiol, la
Contaduria Mayor de la Hacienda de México y la Secretaria de la Con-
trolaria de dicho pais. No constituye una duplicidad, ya que cada érgano
cumple una funcién.
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Toda administracion supone tres etapas esenciales: planificacion, ges-
tion y control, es decir, la definicion de objetivos y metas, la ejecucion
de los procedimientos necesarios para lograr dichos objetivos y concretar
las metas, y una labor de monitoreo y evaluacion para averiguar los des-
vios y definir las correcciones necesarias. El poder administrador, que en
el derecho positivo argentino es el Poder Ejecutivo Nacional, no podra
estar ajeno a esta concepcion. Su actividad hace necesario contar con un
sistema de informacion que retroalimente las decisiones del presidente.
En suma, el gerente general de la hacienda publica debe contar con un
auditor que le rinda informe del desarrollo de su gestion y le permita co-
nocer desvios para reordenar acciones o, aun, conocer resultados para re-
definir planes.

El Poder Legislativo, por su parte, tiene dos funciones bésicas: dictar
la ley y ejercer el control parlamentario. La complejidad de la adminis-
tracion moderna genera la tendencia a brindar leyes marco, con numero-
sas delegaciones, que tienen como contrapeso el incremento de la fun-
cion de control, en cuya asistencia un 6rgano técnico especifico resulta
indispensable. Por ello, la naturaleza del 6rgano de control externo de-
pendiente del Poder Legislativo (Auditoria General de la Nacion) es dife-
rente a la del 6rgano de control interno (Sindicatura General de la Nacion).

El 6rgano parlamentario retroalimenta la tarea del legislador, que cuan-
do ejerce el control parlamentario no solamente cumplimenta una etapa
natural de toda gestion, sino que cumple con una funcioén especifica y no
delegable atribuida por la Constitucion Nacional. El auditor interno, en
cambio, debe ser oido del presidente; su significacion estd dada por un
monitoreo que el propio administrador requiere para su tarea.

La asistencia técnica al Congreso para que €ste ejerza una atribucion
constitucional es entonces la nota diferencial del 6rgano de control exter-
no, sin perjuicio de sefalarse otra nota basica: la independencia de crite-
rio, que supone en el contralor de tipo parlamentario no haya sido desig-
nado por el controlado ni recibir de éste su paga.

La Auditoria General de la Nacion tiene, entre otras, las funciones que
a continuacion se detallan, conforme a la ley:

a) Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamen-
tarias en relacion con la utilizacion de los recursos del Estado.

b) Realizar auditorias financieras, de legalidad, de gestion, asi como
las evaluaciones de programas, proyectos y operaciones.
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¢) Auditar a unidades ejecutoras de programas y proyectos financia-
dos por los organismos internacionales de crédito, conforme a los
acuerdos a los que, a estos efectos, se llegue entre la nacion argenti-
na y dichos organismos.

d) Examinar y emitir dictdmenes sobre los Estados contables financie-
ros de los organismos de la administracién nacional preparados al
cierre de cada ejercicio.

e) Controlar la aplicacion de los recursos provenientes de las opera-
ciones de crédito publico y efectuar los examenes necesarios para
formarse opinion sobre la situacion de este endeudamiento.

f) Auditar y emitir opinion sobre la memoria y los estados contables y
financieros, asi como del grado de cumplimiento de los planes de
accion y presupuesto de las empresas y sociedades del Estado.

Dentro de las funciones impuestas a la Auditoria General de la Nacion
por la Ley 24.156 se destaca el control de gestion, fundamentalmente ve-
rificativo, dado que el control que la Auditoria ejerce es posterior, verifi-
cando el cumplimiento de los procedimientos programados y controlando
la aplicacion practica de todas las normas. Se hace referencia al concepto
control de gestion en un sentido amplio, a la evaluacion de la eficiencia
de las operaciones, desde la ejecucion de todo el proceso de administra-
cion, a la vez que podemos definir el término control como el proceso
por medio del cual quien administra obtiene informacion sobre el funcio-
namiento de cada fase y corrige decisiones y su accion sobre la base de
ella.

Los conceptos que son de aplicacion en el control de gestion se cono-
cen como la regla de las tres “e”: a) economia (gastar menos); b) eficien-
cia (gastar bien), y ¢) eficacia (gastar sabiamente).

II. REFORMAS AL REGIMEN ELECTORAL

1. Eleccion presidencial

A. Sistema de eleccion

Durante ciento cincuenta afos se utilizd el sistema de eleccion indi-
recta para presidente y vicepresidente de la nacion. Con la reforma a la
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Constitucion de 1994 se adopto el sistema de eleccion directa con doble
vuelta, con la sola excepcion de la eleccion de 1973, en la que la formula
Campora-Solano Lima se impuso por eleccion directa. La reforma contd
con el fuerte apoyo de los partidos politicos mayoritarios con el propdsi-
to de fortalecer la legitimidad democratica del presidente por eleccion
popular y la gobernabilidad de los sistemas presidencialistas, que depen-
de en parte de que el presidente electo goce de una legitimidad popular
importante y ademas de que una porcion importante del Congreso cola-
bore aprobando las leyes, adoptandose el sistema de eleccion directa con
doble vuelta.

El actual articulo 94 de la CN establece que el presidente y el vicepre-
sidente seran elegidos directamente por el pueblo, a cuyo fin todo el te-
rritorio nacional conforma un distrito Unico. El mismo articulo sefala
que la eleccion se hara por sistema de “doble vuelta”, pero a esa segunda
vuelta solamente se recurre cuando ninguna de las féormulas obtenga el
45% de los votos validos afirmativos, conforme lo establece el articulo
97. Si alguna de las féormulas supera tal porcentaje, siempre que sea la
mas votada, sus integrantes seran proclamados como presidente y vice-
presidente de la nacion.

Ademés, conforme lo establece el articulo 98, tampoco se recurrird a
una segunda vuelta si la formula més votada obtiene el 40% de los votos
pero consigue una diferencia del 10%, calculada sobre el total de los vo-
tos emitidos afirmativamente, respecto de la formula que le siga en nu-
mero de votos. En los demds casos debe acudirse a una segunda vuelta
electoral entre las dos férmulas de candidatos que hubieran obtenido mas
votos en el primer acto electoral, conforme lo establece el articulo 96. La
segunda vuelta debe tener lugar dentro de los 30 dias de realizada la an-
terior. Respecto del momento de la eleccion presidencial, el articulo 95
establece que ella se hard efectiva dentro de los meses anteriores a la
conclusion del mandato del presidente en ejercicio.

El actual sistema de eleccion directa del presidente aumenta conside-
rablemente la influencia territorial de los mayores distritos (Buenos Ai-
res, Capital Federal, Santa Fe y Cérdoba), perdiendo las provincias me-
nos pobladas el peso relativo de negociacion que tenian en el anterior
sistema indirecto. Con el Colegio Electoral se ha priorizado la soberania
popular por sobre el sistema federal.
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B. Reeleccion presidencial y duracion del mandato

La reforma constitucional de 1994 redujo el plazo del mandato presi-
dencial a cuatro afios y podran ser reelegidos o sucederse reciprocamente
por un solo periodo consecutivo. El anterior articulo 77, previo a su mo-
dificacion, establecia un periodo de seis afos para la duracion del man-
dato presidencial y de vicepresidente. También prohibia la inmediata re-
eleccion con la admision para el caso de que hubiese un intervalo de un
periodo.

El actual sistema favorece la verificacion constante del electorado so-
bre la ejecucion del mandatario. El presidente Menem intent6 una segun-
da reeleccion, interpretando que no debia computarse el primer mandato
por ser anterior a la reforma. La Camara Nacional Electoral rechaz6 ese
argumento.

C. Elecciones

El articulo 37 de la CN, en su segundo parrafo, sefala que el sufragio
es universal, igual, secreto y obligatorio, recogiendo asi la tradicion que
en materia electoral se inicia con la Ley Sdenz Pefia nim. 8871.

Asimismo, mediante la modificacion del Codigo Nacional Electoral se
incorpora el articulo 54, que establece que la eleccion se efectuara el
cuarto domingo de octubre inmediatamente anterior a la finalizacion de
los mandatos y que la convocatoria deberd hacerse 90 dias antes.

2. Eleccion legislativa

A. Sistema electoral utilizado en la camara baja
y en la camara alta

Al iniciarse la seccion 1, referida al Poder Legislativo, la Constitucion
adopta un sistema bicameral, de forma tal que la sancion de las leyes re-
quiere la intervencion de las dos camaras: a) la de “Diputados de la Na-
cion”, que representan al pueblo (se lo considera como un todo), y ) la
de Senadores, de las provincias, representantes de las autonomias pro-
vinciales que dieron origen a la nacién argentina en 1853 que se reunie-
ron en Congreso General Constituyente.
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La reforma constitucional de 1994 modifico la composicion del Sena-
do elevando la cantidad de senadores para cada provincia y por la Ciudad
de Buenos Aires (articulos 44 y 45) de dos a tres, con la caracteristica de
establecer que de los tres senadores que cada provincia elija en forma di-
recta, dos representaran al partido politico mayoritario y el restante (1) al
partido politico que haya obtenido el segundo lugar, es decir, la primera
minoria.

Los defensores de la reforma en esta parte entienden que la participa-
cion de las minorias partidarias favorece al pluralismo, en tanto que sus
criticos entienden que se ha afectado la representacion pura de las pro-
vincias y la capital para otorgarle un sentido partidocratico a la camara
alta.

El principio general que rige es el del mandato representativo no vin-
culante. Después de la reforma se mantiene para los cargos a diputados
nacionales, pero con respecto al Senado, la Camara Nacional Electoral
(en el fallo nim. 2984/01) ha aclarado que las otras bancas de la mayoria
corresponden al partido politico que obtiene el primer lugar y la siguien-
te al partido que sali6 segundo.

B. Formula electoral utilizada

El Cddigo Electoral Nacional ha reglamentado la eleccion para dipu-
tados nacionales estableciendo el sistema D’Hondt de representacion pro-
porcional, sistema que se utilizo por primera vez en nuestro pais en 1957
para la eleccion de convencionales constituyentes. En los ultimos tiem-
pos, dentro de los debates doctrinarios sobre la reforma politica han cre-
cido las criticas a los sistemas de representacion proporcional al cuestio-
narse las listas cerradas o bloqueadas, mal llamadas “listas sabanas”.

Por lo tanto, en la CN coexisten distintos sistemas electorales. Asi, pa-
ra presidente y vicepresidente rige la eleccion directa con doble vuelta si
ningun candidato alcanza la diferencia exigida por el articulo 98. En ri-
gor, solo los distritos “grandes” (Provincia de Buenos Aires, Capital Fe-
deral, Santa Fe, Cordoba) presentan listas de candidatos a diputados rela-
tivamente numerosas. En los distritos mas chicos sélo se renuevan dos o
tres diputados por turno, segun el caso. Para diputados nacionales rige la
eleccion directa por simple pluralidad de sufragios (articulo 45 CN), en
tanto que para senadores nacionales, la Constitucion reformada en 1994
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introdujo el nuevo articulo 54, estableciendo la eleccion directa de tres
senadores por provincia, correspondiendo dos bancas al partido politico
que obtenga la mayoria en cada distrito y la banca restante al partido po-
litico que obtenga el segundo lugar. Las modalidades propias de cada
eleccion, en cada categoria de cargos, se rigen por el Codigo Electoral
Nacional.

Una cuestion previa e importante a determinar es que ningln sistema
electoral es neutro o inocente. Todos los sistemas poseen una tendencia
que tiende a favorecer un determinado resultado, ya sea la representacion
o la gobernabilidad. Entre ambos términos se desenvuelve la dialéctica
de esta interesante y compleja cuestion.

A lo largo de nuestra historia institucional hemos tenido distintos sis-
temas electorales, ello en virtud de que la reglamentacion de tal materia
corresponde a la zona de reserva de ley del Congreso de la Nacion, ha-
biendo la reforma constitucional de 1994 enfatizado ese aspecto en la 1l-
tima parte del articulo 77 cuando dispone que los proyectos de ley que
modifiquen el régimen electoral y de partidos politicos deberan ser apro-
bados por mayoria absoluta del total de los miembros de las camaras.
Esa disposicion debe a su vez complementarse con el articulo 99, inciso
4, de la Constitucion en cuanto excluye la materia electoral y de partidos
politicos de aquellas respecto de las que pueden dictarse decretos de ne-
cesidad y urgencia.

La Ley num. 140 de 1857, a poco tiempo de sancionarse la Constitu-
cion historica, fijaba el sistema de lista completa o plural de manera que
quien ganaba se llevaba todos los cargos legislativos en disputa. No so6lo
era una manera de asegurar la gobernabilidad sino también la hegemonia
de los sectores conservadores de la sociedad, que afirmaban su predomi-
nio en las urnas a través del voto publico o “voto cantado” y facultativo.
La oposicion, congregada primero en la Unidon Civica Nacional y, mas
tarde, en la Union Civica Radical, hizo de la abstencion electoral un ar-
gumento de lucha politica en pos del voto secreto y obligatorio que se al-
canzaria recién en 1912 con la llamada “Ley Saenz Pefia”.

La Ley 8.871 de 1912, conocida como Ley Sédenz Pefia de voto uni-
versal, secreto y obligatorio, implico en los hechos un gran avance de-
mocratico al permitir la participacion masiva del electorado. La nueva
ley plante6 como cuestion novedosa la representacion de la minoria por
un sistema llamado de “lista incompleta”, en el que correspondian 2/3 de
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bancas al partido que obtenia la mayor cantidad de votos y 1/3 al partido
que le seguia en el orden de votacion. Un sistema similar es el que se si-
gue actualmente para elegir senadores nacionales, toda vez que de los
tres senadores que representan a una provincia, dos bancas corresponden
al partido politico que obtiene el primer lugar y la restante al partido po-
litico que obtuvo el segundo lugar (cfr. articulo 54 CN).

La Ley 4161 de 1904, inspirada por Joaquin V. Gonzélez como minis-
tro del Interior, y la Ley 14.032 de 1951, en tiempos de Juan D. Perdn,
implantaron el voto uninominal por circunscripciones. No obstante que
por la primera de esas leyes llegd al Congreso el primer diputado socia-
lista de América, que fue Alfredo L. Palacios, electo diputado por el ba-
rrio de La Boca, se trata de un sistema que favorece a los partidos hege-
moénicos o “grandes” y afecta las posibilidades de los partidos chicos
para captar las preferencias en cada circunscripcion ante los grandes apa-
ratos partidarios. En especial eso se agrava cuando la delimitacion de las
circunscripciones territoriales es arbitraria, como ocurrié con la Ley de
1951, produciéndose el fenémeno que se conoce como gerrymandering,
que quiere decir “la salamandra de Gerry”; tal era la forma que parecia
tener una circunscripcion establecida por un gobernador estadounidense
con ese apellido.

El sistema de representacion proporcional fue establecido por primera
vez entre nosotros para la eleccion de convencionales constituyentes de
1957 y posteriormente para las elecciones generales para diputados en
1963. Es el sistema que fija actualmente el Codigo Electoral Nacional
(Ley 19.945) bajo la modalidad creada por el belga Victor D’Hondt y
que es conocida como “‘sistema D’Hondt”. Se trata de un sistema de “lis-
tas”, de manera que los electores votan por una lista ordenada de candi-
datos que presenta cada partido. Por el mismo, la totalidad de los votos
alcanzados por cada partido se dividen por uno, dos, tres y nimeros su-
cesivos; determinandose una cifra repartidora o nimero base por encima
del cual se ubicaran tantas bancas como parciales haya obtenido cada
partido. En nuestro caso, el sistema D’Hondt se combina ademas con un
piso o umbral minimo de votos (3%) que debe alcanzar cada partido con
respecto al total de votos escrutados, a fin de asegurar un grado de repre-
sentatividad adecuado y no disperso de la voluntad general.

Ejemplo practico: hay 6 bancas a repartir y se ha producido el si-
guiente resultado electoral: Partido A, 120,000 votos; Partido B, 90,000
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votos; Partido C, 50,000 votos. Corresponde dividir cada resultado por 1,
2, 3,4, 5, 6 (hasta el nimero de bancas a cubrir).

Partido A Partido B Partido C
(120,000 votos) (90,000 votos) (50,000 votos)
1=120,000 1=90,000 1 =50,000
2 =60,000 2 =45,000 2 =25,000
3 =40,000 3=30,000 3=16,666
4 =30,000 4=122,500 4=12,500
5=24,000 5=18,000 5=10,000
6 =20,000 6 =15,000 6=28,333

A continuacion se ordenan los resultados en orden decreciente:

— 120,000 partido A, un diputado.

— 90,000 partido B, un diputado.

— 60,000 partido A, un diputado.

— 50,000 partido C, un diputado.

— 45,000 partido B, un diputado.

— 40,000 partido A, un diputado (cifra repartidora = 40,000).

Sumando los diputados por partido da la siguiente cifra:

a) Partido A: 3 diputados.
b) Partido B: 2 diputados.
c¢) Partido C: 1 diputado.

Salvo en los periodos en que rigio el voto uninominal, el sufragio ha
sido plurinominal o por listas de candidatos (tanto para lista completa
como para lista incompleta) y el de representacion proporcional, ya sea o
no posible testar o reemplazar candidatos en la lista (se llama lista “blo-
queada” o “cerrada” cuando esta prohibido hacerlo).

Este es un tema de gran actualidad por los cuestionamientos frecuen-
tes a la llamada “lista sdbana” (en realidad es la lista bloqueada o cerrada
la cuestionada). La lista sabana es otra cosa; es cuando se eligen distintas



REFORMA ELECTORAL EN ARGENTINA 247

autoridades para distintas jurisdicciones en un mismo acto (concejales,
diputados, gobernador, senadores, intendentes, etcétera) en boletas uni-
das por troquel o separadas por lineas punteadas a separar mediante cor-
tes de tijera, etcétera.

En materia de cuestionamiento a las listas cerradas es necesario adver-
tir que todo cambio de sistema electoral supone la opcion por otro que
también tendrd aparejadas otras consecuencias. La representacion pro-
porcional por sistema D’Hondt represent6 en su tiempo un claro avance
en materia de participacion de partidos mas chicos, y es de sefalar que
las listas “largas” de diputados aparecen en nuestro pais en las elecciones
de renovacion de cargos solamente en los distritos o provincias grandes,
pero no en las mas chicas o medianas donde los representantes son bien
conocidos.

Si de lo que en realidad se trata es de una mayor demanda de partici-
pacion en la vida interna de los partidos politicos, que deben adecuarse a
principios democraticos conforme lo prescribe el nuevo articulo 38 de la
Constitucion Nacional, debe tenerse en cuenta que la Ley 25.611 ha esta-
blecido la obligatoriedad de las elecciones internas abiertas para todos
los partidos politicos en forma simultdnea en un mismo acto controlado
por la justicia federal con competencia electoral. Tal sistema es utilizado
de manera obligatoria y en una misma fecha en la Republica Oriental del
Uruguay y ha sido propugnado por importantes representantes de nuestra
doctrina.?’

Otro sistema electoral que ha sido utilizado en nuestro pais es el siste-
ma mayoritario de doble vuelta para elegir presidente y vicepresidente de
la nacidn, de manera que una vez realizada la eleccion, si ninguno de los
candidatos alcanza la mayoria absoluta, se realiza una segunda votacion
entre los dos mas votados. Ese sistema, que es el ballotage de origen
francés, tiende a obtener una mayor legitimidad en el presidente de la na-
cion, y fue el adoptado en la reforma provisional de la Constitucion de
1972. La Constitucion Nacional reformada adopté una modalidad parti-
cular de doble vuelta, de manera que una férmula gana en primera vuelta
si obtiene el 45% de los votos validos emitidos o mas del 40% si obtiene
mas de diez puntos porcentuales sobre el segundo (articulos 94-98 CN).

27 Spota, Alberto Antonio, “Propuesta de primarias abiertas para los partidos politi-
cos argentinos”, Revista de Derecho Constitucional y Politico, num. 1, 1982.
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En la Constitucion Nacional coexisten distintos sistemas electorales.
Asi, para presidente y vicepresidente de la nacion rige la eleccion directa
con doble vuelta si ningun candidato alcanza la diferencia exigida por el
articulo 98. Para diputados nacionales rige la eleccion directa por simple
pluralidad de sufragios (articulo 45 CN), en tanto que para senadores na-
cionales, la Constitucion reformada en 1994 introdujo el nuevo articulo
54 estableciendo la eleccion directa de tres senadores por provincia, co-
rrespondiendo dos bancas al partido politico que obtenga la mayoria en
cada distrito y la banca restante al partido politico que obtenga el segun-
do lugar. Las modalidades propias de cada eleccion en cada categoria de
cargos se rigen por el Cédigo Electoral Nacional (Ley 19.945 t.o. 1983
con sus modificatorias).

C. El sufragio

Es un derecho publico subjetivo de naturaleza politica que consiste en
el derecho que tienen los ciudadanos de elegir, ser elegidos y participar
en la organizacion y actividad del poder en el Estado. Debe distinguirse
el sufragio del voto. Mientras el primero es un derecho, el segundo cons-
tituye un acto.

La funcidn electoral consiste en la seleccion y nominacion de las per-
sonas que han de ejercer el poder en el Estado, en tanto que las eleccio-
nes son técnicas o procedimientos de seleccion de la dirigencia politica.
Mediante ellas, el pueblo elige a sus autoridades. Los que son elegidos se
denominan candidatos, en tanto que los que eligen se denominan electo-
res. La suma de electores conforma el cuerpo electoral.

En cuanto a la naturaleza juridica del sufragio, hay distintas concep-
ciones que lo presentan, ya sea como un privilegio (resabio feudal), co-
mo un derecho de los ciudadanos o como una funcion juridica. Para Joa-
quin V. Gonzalez reviste tanto el caracter de un derecho como el de un
deber y el de una funcion politico-juridica; en tanto que para Rafael Bielsa
se trata tanto de un derecho como de una atribucién otorgada por la ley.

Entre quienes consideran al sufragio como una funcién publica estd
Carlos Sanchez Viamonte, quien lo caracteriza como un complejo de de-
rechos y deberes; Juan A. Gonzalez Calderdn, quien lo caracteriza como
un poder politico que fundamenta una funcién publica, y Segundo V. Li-
nares Quintana, quien lo considera una funcion publica.
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El articulo 37 de la Constitucion Nacional en su segundo parrafo sefia-
la que el sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio, recogiendo
asi la tradicion en materia electoral que arranca desde la Ley Saenz Pefia
num. 8871. La ultima parte del mismo articulo favorece la adopcion de
acciones que tiendan progresivamente a la igualdad real de oportunida-
des entre varones y mujeres para el acceso a los cargos electivos y parti-
darios. La Ley ntim. 24.043 consagré este criterio a partir del llamado
“cupo femenino” o “cuota de género”, fijando la obligatoriedad de in-
cluir un minimo de 30% de mujeres en las listas de candidatos para elec-
ciones nacionales, la cual se ha venido aplicando desde 1992 con regular
€xito en cuanto a los objetivos perseguidos por la norma.

La competencia en materia electoral y de partidos politicos correspon-
de a los jueces federales con competencia electoral a la razén de uno por
cada distrito electoral del pais, coincidiendo cada distrito con el territorio
de cada provincia. El tribunal de alzada es la Camara Nacional Electoral,
compuesta de una sala tinica de tres jueces de camara para todo el pais,
cuyos fallos tienen caracter plenario (articulo 60., Ley 19.108), siendo
obligatorios tanto para los jueces federales con competencia electoral co-
mo para las juntas electorales nacionales que en tiempo de elecciones se
conforman en cada distrito y que se integran con el juez federal electoral,
el presidente de la Camara Federal de Apelaciones correspondiente al
distrito y el presidente del Superior Tribunal de Provincia.

El caracter obligatorio de la jurisprudencia de la Camara Nacional
Electoral es una fuente de derecho de mucha importancia para establecer
criterios de interpretacion muy frecuentes en problemas derivados de la
aplicacion del Codigo Electoral Nacional, la Ley de Partidos Politicos y
legislacion complementaria.

Asi, por ejemplo, con respecto a un tema de actualidad, como es el
computo de los votos nulos o de los votos en blanco, la Camara Nacional
Electoral ha senalado que

...Ja finalidad del sufragio consiste en posibilitar la expresion democratica
de la voluntad politica del pueblo, éste organizado como cuerpo electoral
que esta integrado por los votantes que lo emiten en blanco, y sélo en la
medida en que el acto mediante el cual se manifiesta esa voluntad no reuna
los requisitos necesarios para la obtencion de su finalidad habra de consi-
derarse nulo... El voto en blanco ha sido emitido y constituye la expresion
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de una voluntad de naturaleza politica, aun cuando no se manifieste en for-
ma positiva.2

Para decirlo de otro modo, los votos valen o no valen, son o0 no son.
Es decir, entonces, que los votos en blanco no pueden constituir otra co-
sa que una subcategoria de una de las categorias que marca el articulo
101 del Codigo Electoral Nacional (votos validos y votos nulos). Y en
tal medida y en ausencia de una norma expresa que diga otra cosa, desde
un punto de vista juridico no cabe sino considerarlos como incluidos sus-
tancialmente en la categoria de los votos validos.

3. Reformas a instituciones de democracia directa
(articulos 39 y 40)

En este sentido, si bien el articulo 39 no lo aclara de manera especifi-
ca, se infiere del mismo que el sistema implementado acoge la forma de
“iniciativa formulada”. En nuestro pais la facultad de intervencién en la
etapa de iniciativa en la formacion y sancion de las leyes la tienen tanto
el Poder Ejecutivo como el Legislativo, y ahora la iniciativa popular.

Este derecho se inserta como reconocido a los ciudadanos, es decir, a
los habitantes que detentan el derecho a ejercer el sufragio. De esta ma-
nera, se ha incorporado a la Constitucion un derecho de iniciativa que
viene a ensanchar la base del ejercicio de la soberania popular, a partir
de la introduccion de este importante instrumento de la democracia parti-
cipativa, si bien la norma excluye expresamente la posibilidad de inicia-
tivas en materia de reformas constitucionales, tratados internacionales,
presupuesto y materia penal, y estableci6 que la ley reglamentaria no po-
dria exigir mas del 3% del padron electoral para que las presentaciones
fuesen aceptadas.

La Ley reglamentaria 24.747 fue sancionada el 27 de noviembre de
1996 y exige un piso minimo de 1.5 del padron electoral utilizado en la
ultima eleccion de diputados nacionales y debera representar por lo me-
nos a seis distritos electorales con el fin de mantener un equilibrio fede-
ral, excepto que la iniciativa se refiera a una cuestion de alcance regio-
nal, en cuyo caso bastara que se encuentren representados los distritos de
esa region.

28 Céamara Nacional Electoral in re “Mera, Jorge. Lista Causa Radical c¢. Unioén Civi-
ca Radical”, La Ley, t. 1987-D, pp. 360 y ss.
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Una acordada de la Camara Nacional Electoral (num. 38/02) facilita el
trdmite al permitir presentar las firmas ante la Secretaria del Tribunal,
quien se encarga de efectuar la distribucion en los seis distritos requeri-
dos para preservar el caracter federal.

En tal sentido, la norma de referencia indica que los proyectos de ini-
ciativa popular deben ser presentados ante la Camara de Diputados, la
que actuara entonces como camara de origen, a menos que se trate de
una materia para la cual la Constitucion contempla que lo sea el Senado
(articulo75, inciso 19). Bidart Campos sostiene que, igualmente, el pro-
yecto habria de ser presentado en la Camara de Diputados, y que ésta de-
beria girarlo al Senado para comenzar alli el tramite.

Asimismo, el Congreso tiene el deber de dar expreso tratamiento a los
proyectos presentados dentro del término de doce meses, periodo dentro
del cual brindara un expreso pronunciamiento positivo o negativo.

La figura de consulta popular amplia los margenes de la participacion
ciudadana en la toma de decisiones del gobierno, sin alterar los limites
del articulo 22. La consulta puede ser sometida por decision del Congre-
so a iniciativa de la Camara de Diputados (que incorpora una facultad
exclusiva a las ya enumeradas en el articulo 52), consulta que en ese ca-
so sera vinculante. Puede tratarse de una consulta no vinculante cuando
es convocada por el presidente de la nacion.

El segundo parrafo del articulo 40 se refiere a la que denomina con-
sulta popular no vinculante, la cual puede ser convocada por el Congreso
o el Poder Ejecutivo, dentro de sus respectivas competencias. Es decir,
que la consulta no vinculante sera dispuesta por el 6érgano al que le co-
rresponda tomar la decision sobre determinado acto. Si bien el texto
constitucional la denomina consulta popular no vinculante, se trata del
plebiscito.

El caracter no vinculante de este plebiscito significa que su resultado
no obliga juridicamente al 6rgano que lo convocd a tomar una decision
acorde con el pronunciamiento del pueblo, aunque politica y moralmente
seria reprochable no hacerlo asi, ademas de que la credibilidad del go-
bierno quedaria seguramente resentida.

En el final del segundo parrafo del nuevo articulo 40 se establece que
en los casos de consulta popular no vinculante, el voto no sera obligato-
rio. Esto es coherente con el caracter no vinculante del plebiscito, ya que
si el 6rgano convocante no estd obligado a acatar la opinién del sobera-
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no, es logico que no se pueda exigir a éste la emision obligatoria de tal
opinion.

Cuando el Poder Ejecutivo sanciond el Decreto nim. 2272/84, convo-
cando al plebiscito para aprobar o rechazar el proyecto de tratado con
Chile que resolvia la cuestion fronteriza del Canal de Beagle, lo hizo en
el entendimiento de que por el articulo 33 de la Constitucion Nacional
surgia la posibilidad de llamar a la consulta no vinculante.

Entonces, para el caso de la consulta popular vinculante se exige que
la convocatoria del Congreso, a iniciativa de la Cdmara de Diputados,
sea en sesion especial y aprobada por mayoria absoluta de los miembros
presentes de cada camara (articulos lo. y 20., Ley 25.432) y serd valida
la consulta cuando haya votado al menos el 35% de los empadronados
(articulo 4o0., Ley 25.432).

Respecto de la consulta no vinculante (plebiscito), la convocatoria del
Poder Ejecutivo debe serlo mediante decreto firmado por todos los mi-
nistros, o la del Congreso por mayoria absoluta de los miembros presen-
tes de cada camara (articulo 70., Ley 25.432). La consulta debera reali-
zarse en un plazo no inferior a los 60 dias y no superior a los 120 dias
desde la fecha de publicacion de la convocatoria en el Boletin Oficial.

4. Reformas al organismo electoral (jurisdiccional / administrativo)

El Codigo Electoral Nacional, en su articulo 44, establece la compe-
tencia de los jueces electorales y sus funciones:

1) En primera y unica instancia en los juicios sobre faltas electorales.
2) En primera instancia y con apelacion ante la Cédmara Nacional
Electoral, en todas las cuestiones relacionadas con:

a) La aplicacion de la Ley Electoral, la Ley Organica de los Parti-
dos Politicos y de las disposiciones complementarias y regla-
mentarias en todo lo que no fuere atribuido expresamente a las
juntas electorales.

b) La fundacién, constitucion, organizacion, funcionamiento, cadu-
cidad y extincidn de los partidos politicos de su distrito, y, en su
caso, de los partidos nacionales, confederaciones, alianzas o fu-
siones.
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¢) El efectivo control y fiscalizacion patrimonial de los partidos
mediante examen y aprobacion o desaprobacion de los estados
contables que deben presentarse de conformidad con lo dispues-
to por la Ley Organica de los Partidos Politicos, previo dictamen
fiscal.

d) La organizacion, funcionamiento y fiscalizacion del registro de
electores, de inhabilitados para el ejercicio de los derechos elec-
torales, de faltas electorales, nombres, simbolos, emblemas y nu-
meros de identificaciéon de los partidos politicos y afiliacion de
los mismos en el distrito pertinente.

e) La eleccion, escrutinio y proclamacion de las autoridades parti-
darias de su distrito.

Asimismo, la Ley 19.108 establece en su articulo 4o. las atribuciones
de la Camara Nacional Electoral:

a) Dirigir y fiscalizar el funcionamiento del Registro Nacional de
Electores y fiscalizar los de los distritos de acuerdo con las disposi-
ciones de la Ley Electoral.

b) Dirigir y fiscalizar el funcionamiento del Registro Nacional de Afi-
liados a los Partidos Politicos y fiscalizar los de los distritos de
acuerdo con las disposiciones de esta ley y de la Ley Organica de los
Partidos Politicos.

¢) Dictar las normas a que debera sujetarse la formacion y funciona-
miento de los registros generales de distritos, de cartas de ciudada-
nia, de inhabilitados, de faltas electorales, de juicios paralizados en
razon de inmunidades; de nombres, simbolos, emblemas y nimero
de identificacion de los partidos politicos y las caracteristicas uni-
formes de las fichas de afiliacion que llevard y conservard la justi-
cia federal electoral.

d) Organizar un cuerpo de auditores-contadores para verificar el esta-
do contable de los partidos y el cumplimiento, en lo pertinente, de
las disposiciones legales aplicables.

e) Trasladar su sede, temporariamente, a los distritos, si asi lo exigiere
el mejor cumplimiento de sus funciones.
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III. REFORMAS AL REGIMEN DE PARTIDOS POLITICOS

1. Democratizacion interna

El concepto instrumental de democracia tiene al sufragio y a los parti-
dos politicos como actores ineludibles, al punto que, segun se afirma, la
democracia es en nuestro tiempo y en definitiva una “democracia de par-
tidos”. La reforma constitucional de 1994 ha incorporado distintas dispo-
siciones que respaldan el rol de los partidos politicos (articulos 37 y 38
CN) y que, inclusive, llegan a otorgar la pertenencia de las bancas parla-
mentarias a los partidos politicos cuando se trata del caso de elecciones
en el Senado (articulo 54 CN). Asimismo, se ha establecido la prohibi-
cion expresa de realizar modificaciones al sistema electoral y de partidos
politicos por via de decreto de necesidad y urgencia (articulo 99, inciso
3). Todas estas normas suplen la omision del Constituyente originario de
1853, que no las habia considerado, y abre la puerta hacia un concepto
participativo de la democracia.

La Constituciéon Nacional los califica como “instituciones fundamen-
tales del sistema democratico” (articulo 38), y la jurisprudencia los defi-
ne como persona juridica de derecho publico no estatal. Asimismo, la ju-
risprudencia ya habia admitido su insercion constitucional conforme a
los articulos 1o., 14, 22 y 33 CN. En tal sentido, se considero el valor de
las leyes electorales y de partidos politicos como leyes formalmente
constitucionales.

Los partidos politicos en un principio fueron agrupaciones de indivi-
duos reunidos con fines puramente electorales. Pero luego se fueron for-
taleciendo detras de una ideologia comun y de una doctrina. La palabra
partido proviene de parte, lo que refleja justamente que cada partido re-
presenta una parte de las ideas de la comunidad politica.

La naturaleza juridica de los partidos politicos presenta dos dmbitos
diferenciados. Uno de ellos es su caracter de asociacion civil, en los tér-
minos del articulo 33 del Coédigo Civil, como persona juridica y que ata-
fie a la existencia del partido, y el otro aspecto es la personeria juridi-
co-politica para presentar candidatos e intervenir en elecciones, que esta
sujeta a requisitos propios de la Ley Organica de los Partidos Politicos
num. 23.298, de manera que la caducidad de la personeria juridico-poli-
tica no implica la extincion de la personalidad civil.
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De alli que, sin perjuicio de exigir ciertos requisitos de orden publico
como la adscripcion a principios democraticos enunciados en una decla-
racion de principios y en los programas o bases de accion politica que
obligatoriamente debe presentar cada partido a formarse ante la justicia
federal con competencia electoral, todo lo referente a la vida interna par-
tidaria, a los 6rganos de conduccidn, etcétera, se rige por su respectivo
estatuto partidario o “carta orgédnica”, la que conforma una verdadera
Constitucion dentro de la vida interna de cada partido, determinando co-
mo se eligen sus autoridades y fijando sus 6rganos. La jurisprudencia de
la Camara Nacional Electoral ha elaborado como estandar el principio
de “regularidad funcional”, del que surge la menor intromision posible
en la vida interna de los partidos, siendo sus 6rganos respectivos los que
deben interpretar su funcionamiento con excepcion de graves o flagran-
tes violaciones de las leyes.

La Ley Organica de los Partidos Politicos establece la posibilidad de
la existencia de partidos de “distrito”, que son los primeros a formarse
ante el juez federal con competencia electoral en cada provincia o distri-
to, y los partidos “nacionales”, que deben acreditar previamente tener
personeria en cinco distritos por lo menos. La ley también prevé la posi-
bilidad de fusiones y confederaciones de partidos. Las alianzas electora-
les que contempla el articulo 10 de la ley sdlo tienen por objeto llevar
candidatos comunes a una eleccion determinada, y concluyen terminada
dicha eleccion. Es necesario que las alianzas estén formalmente consti-
tuidas, con autoridades y plataforma.

Entre las funciones de los partidos politicos sobre las que existe am-
plio consenso en la doctrina podemos mencionar las siguientes:

1) Educar al pueblo para el ejercicio de sus derechos politicos.

2) Designar los candidatos para ocupar los cargos de gobierno.

3) Proyectar la politica del gobierno.

4) Controlar el ejercicio del poder politico.

5) Orientar la opinion politica del pais.

6) Dinamizar la vida politica proponiendo nuevas clases de dirigentes.

En este caso, es necesario hacer notar que las leyes sobre partidos po-
liticos en nuestro pais, a partir de la Ley 16.652 hasta la vigente 23.298,
han otorgado a los partidos politicos el monopolio de las candidaturas
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para cargos publicos electivos (articulo 20.); este monopolio ha sido con-
validado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el Fallo “Rios,
Antonio” y por la Camara Nacional Electoral en la causa “Padilla, Mi-
guel”.

Los partidos politicos estan contemplados en el mencionado articulo
de la ley fundamental, y reglados por la Ley num. 23.298, modificada
por la Ley num. 25.611; esta ultima norma implementd el sistema de
elecciones internas abiertas y simultaneas para la seleccion de los candi-
datos a cargos publicos electivos. Asimismo, cabe sefialar que el finan-
ciamiento de los partidos politicos esta regulado en la Ley nim. 25.600.

La incorporacion del sistema de elecciones internas abiertas se dio
luego de la crisis politica y econdmica desatada con posterioridad a la re-
nuncia del presidente Fernando de la Ria en diciembre de 2001. Este
nuevo método de seleccion de candidatos formo parte de lo que se cono-
ci6 como reforma politica, en respuesta al reclamo popular de ese enton-
ces: “que se vayan todos”.

Por medio de las internas abiertas se intenta dar mas participacion a la
ciudadania independiente en la seleccion de las listas de candidatos que
las agrupaciones ofrecen al electorado, tratando de aventar las suspica-
cias que despertaba el viejo sistema de seleccion en internas cerradas, de
dudosa transparencia y legalidad, cuando dicha seleccion se realizaba a
través de acuerdos entre las clipulas dirigenciales.

Actualmente las internas abiertas y simultaneas se llevan a cabo en los
términos de la Ley num. 25.611 y del Codigo Electoral Nacional, siendo
supervisadas por la justicia federal electoral, quien tiene la competencia
para resolver todas las controversias que se susciten en su transcurso, co-
mo asi también certifica las calidades de los precandidatos que cada linea
interna presenta en la contienda, quienes deben reunir los requisitos que
marca la Constitucion Nacional para el cargo al cual se postulan, en los
términos del articulo 60 del codigo mencionado.

Como ya se adelanto, antes de entrar en vigencia la Ley num. 25.611,
el proceso interno de seleccion de candidatos estaba regulado por la carta
organica del partido, cuya norma tiene el caracter de ley fundamental pa-
ra sus afiliados y autoridades (articulo 21, Ley 23.298), y se preveia una
instancia de apelacion de las decisiones de las juntas electorales partida-
rias (O0rganos encargados del desarrollo y fiscalizacion de los comicios)
ante el juez federal con competencia electoral del distrito (articulo 32), y
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apelacion ante la Camara Nacional Electoral tinicamente en el supuesto
de que se trate del fallo del escrutinio definitivo. Este sistema sigue atin
vigente para las elecciones internas partidarias dirigidas a la eleccion de
las autoridades, las cuales solo se realizan con la participacion de los afi-
liados.

Antes de entrar en vigencia la Ley 25.611 se permitia que si la carta
organica lo establecia, los candidatos a cargos publicos electivos podian
ser designados no en comicios internos sino en algiin congreso, conven-
cion o asamblea partidaria en la cual no participaba la masa de afiliados,
permitiendo que un grupo de autoridades determinen a los candidatos.

Finalmente, cabe poner de relieve que el nuevo sistema de elecciones
internas abiertas y simultaneas es de caracter obligatorio para todas las
fuerzas politicas que pretendan presentar candidatos en los comicios ge-
nerales, a tal punto que la justicia electoral no puede oficializar a ningun
candidato que no hubiera pasado por el tamiz de este proceso, que se ini-
cia cuando la linea interna presenta una lista de candidatos ante la junta
electoral del partido para que ésta la oficialice y culmina con la eleccion
del mismo, o bien con la proclamacion directa en el caso de que al venci-
miento de los plazos del cronograma electoral, dentro de la agrupacion
politica no se haya presentado alguna otra lista contrincante. De esta for-
ma se intenta afianzar la legitimidad de los candidatos que competiran en
la eleccion nacional, dejando atras viejas épocas de la politica donde un
grupo de dirigentes, entre gallos y media noche, a espaldas de los afilia-
dos y de la ciudadania en general y respondiendo a intereses sectoriales,
armaban las listas de candidatos.

En diciembre de 2006 se deroga la Ley 25.611 y sus decretos regla-
mentarios, y se reestablece la vigencia de la Ley num. 23.298.

En lo que respecta a las adhesiones que justifican su existencia por
mandato legal, observamos que 8,315,315 ciudadanos se encuentran afi-
liados a algtn partido politico, lo que representa el 31.80% de los electo-
res habilitados. En la Provincia de Formosa el 55.57% de los electores
esta afiliado a algn partido politico. En Corrientes el 54.08%, en Neu-
quén el 47.11%, y en Chaco el 46.91%.

Los distritos con menor porcentaje de afiliaciones son Capital Federal,
con 20.33%; Buenos Aires, con 27.65%; Chubut, con 28.72%, y Rio Ne-
gro, con 29.49% (datos al 31 de diciembre de 2005).

Asimismo, en la Camara Nacional Electoral se ha promovido y apoya-
do la publicidad de las afiliaciones partidarias en Internet, para facilitar
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el conocimiento de la ciudadania de un tema que encierra misterios en
orden a como suelen manejarse las altas y bajas de afiliaciones por parte
de “punteros que acumulan capital politico con base en las fichas”.

Por ultimo, se puede destacar que en la actualidad existen 676 parti-
dos que cuentan con personalidad juridico-politica reconocida a escala
federal; es decir, aptos para postular candidatos a cargos publicos electi-
vos nacionales en sus diferentes 6rdenes. De ellos, 33 son nacionales y
643 de distrito.

El reconocimiento de nuevos partidos se ha incrementado en los tulti-
mos tiempos. En 2000 se reconocieron 7 partidos; en 2001, 48; en 2002,
61; en 2003, 129; en 2004, 22 y en 2005, 93 partidos.

2. Financiamiento de los partidos politicos

Otro mandato constitucional del articulo 38 es que los partidos politi-
cos deben rendir cuentas del origen y destino de los fondos que reciben.
La Constitucion manda a los partidos a dedicar parte de los fondos que
reciben a la capacitacion de sus dirigentes. Como exponia Sarmiento: la
primera obligacion politica consiste en “educar al soberano”, tanto mas
hay que educar a quienes pretenden representar a ese mismo pueblo so-
berano.

El financiamiento de los partidos politicos es de caracter mixto; ello
implica que las agrupaciones reciben aportes del Estado pero también les
esta permitido percibir fondos provenientes del sector privado. El siste-
ma estd reglamentado en la Ley 25.600 que entr6 en vigencia en octubre
de 2002. Esta nueva norma reemplaza al antiguo sistema previsto en los
articulos 40 a 48 de la Ley de Partidos Politicos 23.298, la que establecia
un control de caracter formal. Esta norma, siguiendo el lineamiento de
otras normas de control patrimonial que existen en el derecho compara-
do, busca controlar los llamados “disparadores del gasto electoral” a tra-
vés de medidas destinadas a la limitacion de campanas, la limitacion de
los recursos y el control de la propaganda politica.

La nueva Ley de Financiamiento de Partidos Politicos 26.215 fue san-
cionada el 20 de diciembre de 2006. Establece que:

Articulo 70. Destino de los recursos asignados al Ministerio del Interior. El
Ministerio del Interior recibira el veinte por ciento (20%) de la partida pre-
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supuestaria asignada al Fondo Partidario Permanente en la Ley de Presu-
puesto General de la Nacion, previo a toda otra deduccion, con el objeto de:

a) Otorgar las franquicias que autoriza la presente ley y aportes extraor-
dinarios para atender gastos no electorales a los partidos politicos recono-
cidos.

b) Asignar el aporte para el desenvolvimiento institucional de aquellos
partidos politicos reconocidos con posterioridad a la distribucion anual del
Fondo Partidario Permanente y aportes de campaiia a partidos sin referen-
cia electoral anterior.

Los fondos remanentes se integraran al Fondo Partidario Permanente.

Articulo 8o. Obligacion de informar. En el primer mes de cada ao el
Ministerio del Interior informara a los partidos politicos y a la Camara Na-
cional Electoral el monto de los recursos que integran el Fondo Partidario
Permanente al 31 de diciembre del afio anterior. Ese monto, mas los fon-
dos asignados por el Presupuesto General de la Nacion al Fondo Partida-
rio Permanente, deducidos los porcentajes que indica el articulo anterior,
seran los recursos a distribuir en concepto de aporte anual para el desen-
volvimiento institucional.

Articulo 90. Asignacion del Fondo Partidario Permanente. Los recursos
disponibles para el aporte anual para el desenvolvimiento institucional se
distribuirdn de la siguiente manera:

a) Veinte por ciento (20%) en forma igualitaria entre todos los partidos
reconocidos.

b) Ochenta por ciento (80%) en forma proporcional a la cantidad de
votos que el partido hubiera obtenido en la ultima eleccion de diputados
nacionales. Solo participaran en esta distribucion los partidos que acredi-
ten haber obtenido al menos un numero de sufragios equivalente al uno
por ciento (1%) del padrén electoral.

3. Transfuguismo

En la causa nim. 3738, ante la Camara Nacional Electoral, se solicita-
ba se impidiese la asuncion a su cargo del legislador Eduardo Lorenzo
Borocotd, en virtud de que éste habia manifestado su voluntad de traspa-
sarse de partido politico. La Camara manifesto:

De modo que habiéndose constatado en la etapa correspondiente el cum-
plimiento de los requisitos exigidos para el cargo al que se nomino el de-
mandado, y habiendo éste resultado electo en los respectivos comicios, su
comportamiento posterior —que se alega en sustento de la inhabilidad que
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se denuncia—, solo puede ser considerado por la Camara de Diputados de
la Nacion en los términos del articulo 64 de la Constitucion Nacional.

Asi lo ha precisado el Tribunal al destacar que la facultad de las cama-
ras de ser juez de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros com-
prende el examen que pudiera realizar en relacion con las inhabilidades
sobrevinientes de los legisladores electos, es decir, aquellas que pudieran
surgir durante el lapso que transcurre desde la oficializacion de las candi-
daturas hasta el momento de su ingreso al cuerpo legislativo.

En efecto, la circunstancia de que la norma invocada se refiera a la in-
habilidad fisica o moral sobreviniente a su incorporacion no obedece sino
a que el supuesto que aquélla contempla es la de “remocion” de quien ya
ha sido tenido como miembro del Cuerpo, lo cual constituye —ldgicamen-
te— una etapa posterior a la que aqui se esta aludiendo.

Asimismo,

...la asuncién del demandado como diputado nacional no autoriza a consi-
derar inoficioso un pronunciamiento en la presente causa; aun cuando las
circunstancias impidieron al tribunal expedirse en tiempo oportuno por
haberse consumado la proclamacion y asuncion de cargos elegidos, ello
no es dObice suficiente para impedir el dictado de un pronunciamiento so-
bre la cuestionada validez de los antecedentes de los titulos, porque los
hechos de toda causa, producidos con olvido o desconocimiento de resolu-
ciones judiciales, no pueden erigirse en obstaculos para que la Camara
Nacional Electoral resuelva una cuestion propia de su competencia cuan-
do “la via intentada resulta absolutamente esencial para salvaguardar un
interés concreto y actual que arraiga en el principio de soberania popular.
No deben confundirse las dificultades para hacer efectiva la sentencia que
en su caso admita la pretension del actor, con la existencia o inexistencia
de interés actual en resolver el pleito...”.

En relacion con la idoneidad para desempeiiar el cargo,

...los planteos dirigidos a cuestionar la idoneidad del demandado para de-
sempeifiar el cargo de diputado nacional no pueden ser atendidos en esta
instancia, toda vez que es al momento en que las agrupaciones politicas
registran a sus candidatos ante el juez electoral (articulos 60 y 61, Cédigo
Electoral Nacional) cuando se realiza la verificacion judicial del cumpli-
miento de las calidades constitucionales y legales requeridas para la fun-
cion a que aquéllos se postulan.
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De modo que habiéndose constatado en la etapa correspondiente el cum-
plimiento de los requisitos exigidos para el cargo al que se nomind el de-
mandado, y habiendo éste resultado electo en los respectivos comicios, su
comportamiento posterior —que se alega en sustento de la inhabilidad que
se denuncia— s6lo puede ser considerado por la Camara de Diputados de
la Nacion, en los términos del articulo 64 de la Constitucion Nacional. Asi
lo ha precisado el Tribunal... al destacar que la facultad de las camaras de
ser juez de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros comprende
el examen que pudieran realizar con relacion a inhabilidades sobrevinien-
tes de los legisladores electos, es decir, aquellas que pudieran surgir du-
rante el lapso que transcurre desde la oficializacion de las candidaturas
hasta el momento de su ingreso al cuerpo legislativo.

Por ello, no es dudosa la aplicabilidad de la doctrina... sentada por la Co-
mision de Asuntos Constitucionales de la Camara de Diputados de la Na-
cion al rechazar una cuestion de privilegio planteada con motivo de la de-
cision de un diputado nacional de abandonar el bloque del partido que lo
postulé como candidato para incorporarse luego al de una agrupacion di-
ferente.

Se expreso que:

...l estudio de la presente cuestion nos lleva a replantearnos un tema de
vieja data, como lo es el de si las bancas de los legisladores pertenecen o
no al partido a través del cual llegan a ocupar cargos electivos. El analisis
de esta cuestion debe encararse, fundamentalmente, atendiendo a que la
necesidad del Estado democratico moderno exige un sistema de parti-
dos... Es bien sabido que ante la imposibilidad practica de autogobernarse
en forma directa que tienen las sociedades en la actualidad, el pueblo no
gobierna ni delibera sino por medio de sus representantes (articulo 22 de
la Constitucion Nacional).

Este es un principio elemental y basico del sistema republicano. En la
actualidad el partido politico resulta el unico instrumento apto para desig-
nar y elegir aquellos que han de ocupar cargos electivos. Intervienen con
exclusividad en la postulacion de candidatos, pero ello no los autoriza a
arrogarse la titularidad de las bancas de los candidatos electos. El partido
nomina y el pueblo elige a través de la funcion publica no estatal del voto.
Quiere decir que el titular del derecho es el pueblo, y los partidos politicos
son moldes donde esos derechos vierten en busqueda de la organizacion
politica de la sociedad. Es claro que al “acto de nominacion” por parte del
partido se le suma el “acto de eleccion” por parte del cuerpo electoral. Las
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bancas no pertenecen al partido sino al pueblo, segin el marco de la Cons-
titucion vigente... S6lo mediante una reforma constitucional podria incor-
porarse al texto constitucional la pertenencia de las bancas a los partidos.
Por el momento, sostener esta tesis es manifiestamente inconstitucional.

En relacién con la teoria de la representacion libre:

...el principio de la representacion libre que invisten los diputados naciona-
les... supone que el legislador no esta ligado por instruccion alguna, siendo
sefior de su propia conducta. Solo necesita atenerse con caracter de deber
moral a lo que son sus propias convicciones objetivas. La teoria de la re-
presentacion libre excluye toda relacion de mandato en la representacion
politica. No estando el diputado sujeto a otra voluntad que la propia, no es
representante de sus electores sino de la nacion, habiendo sido el deman-
dado, y no la agrupacion a través de la cual se postuld, quien resulto elegi-
do en los comicios para representar libremente a la nacion, y no Unica-
mente a sus electores, nada autorizaria a que la justicia denegara su
proclamacién por el hecho que se denuncia. No siendo, por otra parte, de
su competencia examinar en esta instancia si tal hecho expresa o no una
falta de idoneidad...

Este tribunal no puede dejar de manifestar su preocupacion por la reite-
racién de comportamientos publicos que, como el que se denuncia en esta
causa, impactan negativamente en el animo de la ciudadania y debilitan
progresivamente la confianza en el sistema republicano y representativo
que establece el articulo lo. de la Constitucion Nacional. Si bien tales
comportamientos se encuentran dentro de la legalidad y no son pasibles de
reproche juridico alguno, se encuadran en la ética de los comportamientos
republicanos —cuyo valor para la democracia ha sido ya enfatizado por la
Céamara— ...que supone que los representantes ajusten su conducta publi-
ca en sentido acorde con las expectativas de los representados. Mas alla de
que pueda coincidirse en que los problemas de representacion politica no
son nuevos, también habra de concluirse que la legitimidad de origen re-
sultante de la eleccion se perfecciona con la legitimidad de ejercicio del
poder con el que el pueblo inviste a sus representantes. Ya se ha dicho que
a la justicia federal electoral solo le corresponde el control de la primera...
pero el buen desempefio de lo segundo depende de la cabal consumacion
del proceso iniciado en los comicios. En tal sentido, no es ocioso recor-
dar... que “la estructura del poder recoge, y debe recoger, de modo razona-
ble, lo que le aporte el sistema partidario, tanto en su composicion humana
cuanto en el programa o plan politico de gobierno... Desde el poder, las
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lealtades partidarias tienen que amortiguarse, pero no desaparecer ni ser
traicionadas...

El autor Bidart Campos manifiesta?® que cuando se discute a quién
pertenecen las bancas legislativas: si al legislador, que es titular de una
de ellas, o al partido politico con cuyo patrocinio triunfé la candidatura
del titular, en ese caso debe distinguirse la de los diputados y la de los
senadores. En relacion con las bancas de los diputados (que en el orden
normativo de la Constitucion se dice que representan al pueblo), repre-
sentan realmente a sus respectivos partidos. No hay dificultad doctrinaria
para aceptar que las bancas de los diputados son de pertenencia de los
partidos que postularon las candidaturas triunfantes. Las bancas senato-
riales abren dudas después de la reforma de 1994.

En primer lugar, el actual articulo 54 dice:

El Senado se compondra de tres senadores por cada provincia y tres por la
ciudad de Buenos Aires, elegidos en forma directa y conjunta, correspon-
diendo dos bancas al partido politico que obtenga el mayor niimero de vo-
tos, y la restante al partido politico que le siga en nimero de votos. Cada
senador tendra un voto.

En segundo lugar, no cabe duda de que el reparto de las tres bancas
entre dos partidos refuerza la postulacion partidaria de candidatos al
electorado (durante el régimen transitorio, también la citada disposicion
transitoria cuarta consigna que los candidatos a senadores que elijan las
legislaturas seran propuestos por los partidos o las alianzas electorales).

La imagen que brinda ahora el Senado posee un indudable perfil de
representacion partidaria y, todavia mas, nos hace detectar que aca si
aparece el monopolio partidario de las candidaturas (que para otros car-
gos electivos entendemos que no queda impuesto por el articulo 38).

4. Discriminacion positiva

Con la sancién de la ley de cupo femenino 24.012/91 (primer decreto
reglamentario) se consagr6 la obligatoriedad de incluir un minimo del

29 Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires,
Ediar, 2001, t. III, pp. 52 y ss.
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30% de mujeres en las listas de candidatos para elecciones nacionales.
Posteriormente se expide el 379/91 con numerosas falencias y vacios que
debieron ser materia de interpretacion judicial; de ahi la interpretacion de
los fallos de la Camara Nacional Electoral y de la Corte Suprema de Jus-
ticia. El segundo decreto reglamentario 1246/00 recepta en su articulado
las soluciones que fue dando la justicia. El tercer decreto reglamentario
451/05 viene a complementar lo anterior.

Paralelamente, con la reforma de 1994 se incorpora en el articulo 37
CN, segundo parrafo, la igualdad real de oportunidades entre varones y
mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios; se garantizara por
acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régi-
men electoral.



