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ANUNCIADO (*)

POR

ADRIANATETTAMANTI DE RAMELLA(**)

I. INTRODUCCION. ACTOS PREELECTORALES. CONVOCATORIA
A ELECCIONES PRESIDENCIALES PARA EL PERIODO 2003-2007

En la Republica Argentina, durante el afo 2003, al mismo tiempo que
celebrabamos veinte afios de vigencia ininterrumpida de vida democratica,

(*) El articulo ha sido escrito especialmente para la Revista de Derecho Politico de
la UNED, agradeciendo al distinguido Profesor Dr. Javier TAJADURA TEJADA por la gentil
invitacion a colaborar en tan prestigiosa publicacion.

(**) Abogada. Posgraduada de la Especializaciéon en Derecho Procesal, con men-
cion en Derecho Procesal Civil, Universidad Catélica de Cuyo, San Juan, Argentina:
Profesora Adjunta Efectiva de Derecho Constitucional y de Practica Procesal Civil de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catélica de Cuyo, San Juan;
Argentina. Miembro asociado de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional!
Miembro correspondiente del Instituto de Estudios de Derecho Administrativo,
Mendoza, Argentina. Secretaria Académica del Instituto de Derecho Constitucional y
Procesal Constitucional del Foro de Abogados de San Juan, Argentina. Autora y coauto-
ra de articulos sobre Derecho Constitucional, Administrativo y Procesal, publicados en
obras colectivas y revistas juridicas especializadas. Desde 1991 integra el Cuerpo de
Abogados del Estado Nacional.
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y luego de un proceso de inestabilidad institucional desencadenado parti-
cularmente a partir de diciembre del afo 2001, se convocaba a la renova-
cion de Presidente y vicepresidente, como asi también de diputados y
senadores nacionales.

La Nacion Argentina ha adoptado el sistema presidencialista. El cargo
de Presidente de la Republica se creé por el Congreso Constituyente de
1824, por ley del 6 de febrero de 1826', y nombrado presidente Bernardino
Rivadavia. Se mantuvo ese cargo en la Constitucion de 1826 y, luego, en las
sucesivas constituciones argentinas desde 1853. Ademas de estos antece-
dentes institucionales, debe senalarse el pensamiento de Alberdi, quien ins-
pirandose en la institucion del virrey y en la Constitucion de Chile de 1833,
abogé por un poder ejecutivo fuerte encuadrado dentro de facultades cons-
titucionales?,

Y si bien es cierto que nuestro constitucionalismo ha disefiado un
régimen de colaboracion de poderes, antes que de division de poderes, no
es menos cierto que ha otorgado al Poder Ejecutivo una preeminencia
notoria, que se ha acentuado en la practica institucional. Acerca del tema,
Dromi y Menem comentan: «La Constitucion de 1853-60 establecié una
division formal del poder. No obstante, el Poder Ejecutivo se erigié en el
poder fuerte por excelencia, caracteristica heredada, sin duda, del derecho
espanol y de la situacién politica social que vivia el pais al momento de su

sancion»3.

Sagiiés, en el sentido expuesto, expresa que «Latinoamérica, en
general, y la Argentina, en particular, han hipertrofiado al Poder Ejecutivo,
a quien se lo puede calificar como un César republicano. Las razones de
este desmesurado crecimiento son tanto normativas (imputables a la

Constitucién) como socioldgicas»?. Se ha sostenido que «la reforma cons-
titucional de 1994 fue un intento que no alcanzé a morigerar el hiperpresi-
dencialismo en nuestro pais. El comportamiento real del poder frente a las
novedades constitucionales es un dato muy interesante a evaluar. Sobre
todo cuando notamos que el principio de separacion de poderes, para evi-

1 «Asambleas Constituyentes Argentinas», t. Il. pags. 550 y 667,

2 RaMmeLLA, Pablo Antonio, Derecho Constitucional, 2.° edicion actualizada,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1982, pag. 735.

3 Drom, Roberto y MeNem, Eduardo, La Constitucion reformada comentada, interpre-
tada y concordada, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1994, pag. 305.

4 SacUEs, Néstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, Tomo 1, 3.° edicién
actualizada y ampliada, 1.° reimpresion, Editorial Astrea, Ciudad de Buenos Aires,
Argentina, 2001, pag. 540.
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tar el abuso de los gobernantes, pasa a ser irrelevante cuando los mismos
poderes han dejado de cumplir con sus atribuciones constitucionales. En
nuestro pais, en base a un «prudente realismo juridico» segun reclama
Bidart Campos, o con «realismo institucional» en palabras de Linares
Quintana, debemos destacar que, desde un punto de vista practico, la ten-
sion entre los poderes fundamentales del Estado se ha vuelto a menudo

insosteniblen®.

Observa Barraza que «[...] la historia argentina, desde 1860, se estu-
dia sobre la base de las sucesivas personas que han detentado el cargo de:
Presidente de la Nacién. Asimismo, cuando se habla de gobierno, si bien.
es cierto que comprende a los tres drganos, Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, siempre se alude al gobierno de la persona que en ese momento
ostenta la titularidad del Poder Ejecutivo. De la misma forma, cuando el:
ciudadano endilga su malestar hacia el gobierno lo hace sobre la persona
del presidente, olvidando que existen dos érganos mas que comprenden,
al gobierno argentino. [...] es el Poder Ejecutivo el que atrae la atencion de:
los ciudadanos y en quien el hombre comun deposita sus mayores espe-

ranzas y expectativas; se produce entonces la personalizacion del poder»®,

Ni siquiera la incorporacion de la figura del Jefe de Gabinete de:
Ministros?, con la reforma constitucional de 1994, logré atenuar el presi-
dencialismo vigoroso en nuestro pais.

La eleccion del Presidente en la Republica Argentina, bien se puede:
advertir, es de vital importancia para la vida del pais; no es un hecho bala-
di, sino que, mas bien, suscita pasiones y desencuentros; y en las eleccio-
nes del afho 2003 no faltaron pasajes que discurrieran en el animo exalta-
do y la efervescencia de la contienda.

5 Rigeri, Pablo, «El presidencialismo exanime», en la obra colectiva Constitucién
de la Nacion Argentina, con motivo del sesquicentenario de su sancion, Tomo I,
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Talleres Graficos Lux S.A., Santa Fe,
Argentina, 2002, pag. 312.

8 En el segundo dictamen del Consejo para la Consolidacion de la Democracia
{pag. 15) se dijo que la psicologia social hispanica se materializa en la permanente bas-
queda de caudillos (BARRAzA, Javier Indalecio — Schafrik, Fabiana, El Jefe de Gabinete
de Ministros, Ed. Abeledo — Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1999. pag. 66).

7 La Ley de declaracion de la necesidad de la reforma n.° 24.309 expresa en su
«Nucleo de Coincidencias Basicas, Pto. A»: Atenuacion del sistema presidencialista: Se
promueve la creacién de un Jefe de Gabinete de Ministros, nombrado y removido por,
el Presidente de la Nacion, con responsabilidad politica ante el Congreso de la Nacioén,
que podra también removerlo mediante un voto de censura. a) Sus atribuciones seran:
1. Tener a su cargo la administracién general del pais. [...]». La previsiéon quedd consa-
grada en el art. 100 de la Constitucion Nacional. '
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Previo a la realizacion de las elecciones presidenciales, deben
cumplirse una serie de actos preelectorales, que estan contemplados en
el Codigo Electoral Nacional y en la Ley Orgéanica de los Partidos

Politicos. La Ley N° 19.945, que sanciona el Cédigo Electoral Nacional®,
establece las condiciones para ser elector?, el deber de votar y sus exen-
ciones', el secreto del voto durante todo el desarrollo del acto electo-

ral™, y la convocatoria a elecciones, que en el caso de las presidenciales
y cargos nacionales, deben ser dispuestas por el Poder Ejecutivo
Nacional2,

8 Ley NP 19.945 (Anales de Legislacién Argentina —Adla- XLIH—C-2815; texto
ordenado por Decreto n.° 2.135, de 1983) El Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N.°
2.135 (Boletin Oficial del 6/9/1983) aprueba el texto ordenado del Codigo Electoral
Nacional (Ley N.° 19.945, con las modificaciones introducidas por las Leyes N.° 20.175,
22.838 y 22.864). El Codigo Electoral Nacional ha sido modificado en diversas oportu-
nidades a fin de adecuarlo a las enmiendas que se suscitaron en materia electoral. La
uitima modificacién —introducida mediante Ley 25.858 (sancionada el 4/12/2003 y
promulgada el 29/12/2003 - B.O. n.° 30.311}— incorpora algunas peculiaridades con
relacion a las calidades personales de los electores (las personas que tuvieran alguna
imposibilidad para efectuar todos o algunos de los movimientos propios para sufra-
gar, podran ser acompafnadas por el presidente de mesa al cuarto oscuro para cola-
borar con los pasos necesarios hasta la introduccion del voto, en la medida que la dis-
capacidad lo requiera; las personas mayores de 70 ainos, que hayan sido designadas
como autoridades de mesa, podran excusarse de dicha carga publica justificando uni-
camente su edad; los procesados que se encuentren con cumpliendo prisién preven-
tiva, tendran derecho a emitir su voto [esta cuestion ya habia sido resuelta por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en la causa »Mignone, Emilio Fermin s/ Amparo»,
en la cual declard la inconstitucionalidad del inciso d) del art. 3.° del Codigo Electoral
Nacional [ que disponia la prohibicién de votar a los detenidos por orden de juez com-
petente, aun sin condena por sentencia firme], fundamentado —principalmente— en
el art. 23.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos —con jerarquia consti-
tucional de acuerdo a lo dispuesto en el art. 75 inc. 22) de la Constitucion Nacional, a
partir de su reforma de 1.994 — Fallo publicado en La Ley, Buenos Aires, Argentina, 14
de agosto de 2.002). '

9 El articulo 1.° dispone que: «Son electores nacionales los ciudadanos de ambos
sexos, nativos, por opcién y naturalizados, desde los dieciocho (18) ahos cumplidos de
edad, que no tengan ninguna de las inhabilidades previstas en esta ley. La calidad de
elector, a los fines del sufragio activo, se prueba por su inclusién en el Registro
Electoral». El articulo 3.° menciona las personas excluidas.

10 Establecido en el articulo 12.°.

" Dispuesto en los articulos 13°y 85.°,

12 E] articulo 53.° establece que la convocatoria debe hacerse con noventa {(90)
dias por lo menos de anticipacion y expresara: 1) Fecha de eleccion; 2) Clase y nimero
de cargos a elegir; 3) Namero de candidatos y los que pueden votar al elector; 4)
Indicacion del sistema electoral aplicable.
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La Ley Organica de Partidos Politicos N.° 23.298'3 fue modificada por
la Ley n.° 25.611'4. Establece la obligatoriedad de realizar elecciones inter-
nas abiertas simultaneas, que regird por primera vez para las elecciones:
presidenciales y de renovacién legislativa a realizarse en el afio 2.003'5. El
articulo 29 bis de la Ley N.° 23.298 {incorporado por la Ley n.° 25.611, art. 4.9
establece que «En los partidos politicos o Alianzas Electorales Nacionales,.
la eleccién de los candidatos a presidente y vicepresidente, asi como la de:
los candidatos a diputados y senadores nacionales, se realizaré a través de:
internas abiertas. La fecha de la eleccion deberda ser comunicada por el
Juzgado Federal con competencia en cada distrito. La eleccion de los can-
didatos a presidente y vicepresidente se hara por férmula y sera proclama-
da la candidatura de la formula presidencial que haya obtenido la mayoria;
simple de votos afirmativos validos emitidos».

Las elecciones para autoridades partidarias y para elegir candidatos:
a cargos electivos, salvo para el cargo de presidente y de vicepresidente de:
la Nacién y de legisladores nacionales, se rigen por la carta organica, sub-
sidiariamente por la Ley N.° 256.611 y, en lo que resulte aplicable, por la;
legislacion electoral. Las elecciones para candidatos a presidente, vicepre-
sidente y a legisladores nacionales, se rigen por lo dispuesto en la Ley N.°

25.611 y, subsidiariamente, por la ley electoral’®.

El Decreto n.° 1397/02", del 5/8/2002, fija las pautas que han de regir
las elecciones abiertas simultaneas. Las agrupaciones politicas intervienen

13 Adla XLV-D-3635.
. ™ Ley N.° 25.611 fue sancionada el 16/9/2002, promulgada con veto parcial por

Decreto n° 1.169/02 y publicada en el Boletin Oficial del 04/07/2002 (Adla LXII-C-2901).

15 Articulo 29 bis de la Ley N.° 23.298 incorporado por el art. 4.° de la Ley N.°
25.611, en concordancia con el articulo 53 del Codigo Electoral Nacional, y art. 7° de la
Ley N.° 25.611. ‘

8 Cfr. Ley N.° 25,611, art. 3.°, que modifica el art. 29 de la Ley Organica de Partidos
Politicos N.° 23.298.

17 publicado en el Boletin Oficial del 6/8/2002 (Adla LXII-D-4072). Los Dres. Carlos
H. Saravia (apoderado de la Unién Civica Radical —distrito de la provincia de Salta—) y los
Dres. José L. Valle y Luis D. Zavaleta, por sus propios derechos, promovieron accion decla-
rativa de certeza tendiente a hacer cesar el estado de incertidumbre sobre la existencia,
alcance y modalidad establecida para las elecciones convocadas por los decretos del
Poder Ejecutivo Nacional 1397, 1398, 1399 y 1401, cuya inconstitucionalidad pidieron que
se declarara. Manifestaron que el Poder Ejecutivo Nacional, al promulgar la Ley 25.611,
modificatoria de la ley organica de los partidos politicos 23.298, se atribuy¢ la potestad de
convocar al electorado para votar en las elecciones abiertas simultdneas y para fijar la
fecha en que tendrian lugar los comicios, con lo que —adujeron— quedo habilitado para
manejar los tiempos electorales. Asimismo, alegaron que la norma dictada por el Poder
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en la aprobacién de las candidaturas y oficializan las boletas de candidatos
que se presenten, como asi también las boletas electorales a través del
6rgano que determine sus Cartas Organicas, y deben remitir a la Justicia
Electoral, para su registracion y aprobacion definitiva, las boletas partida-
rias oficializadas. Adviértase que la Justicia Electoral Nacional'® interviene
en todos los estadios del proceso (cfr. Art. 17, en concordancia con la Ley
N° 25.611, 23.298 y Cédigo Electoral Nacional). Los partidos politicos o
alianzas que aprueben una sola lista no estaran obligados a hacer eleccio-
nes internas en la categoria de la lista (art. 20).

Como se podra apreciar, los partidos politicos tienen participaciéon nece-
saria en el proceso electoral y constituyen un instrumento protagonista del sis-
tema democratico. Asi los define la Constitucion Nacional, en el articulo 38
incorporado en la reforma del ano 1994: «Los partidos politicos son institucio-

Ejecutivo violenta lo dispuesto por la ley de internas abiertas votadas por el Congreso de
la Nacién, ya que ella no permitia que los ciudadanos afiliados a una agrupacion partida-
ria pudieran participar en la eleccion interna o primera de otra fuerza politica. A lo cual
debia agregarse la circunstancia de que los padrones que se utilizarian en las elecciones
internas abiertas no permiten saber quiénes son afiliados a un partido politico y quiénes
no registran afiliacién, y por lo tanto, son independientes. El tribunal sostuvo que «Con
respecto a la convocatoria a elecciones generales no cabe pronunciarse en este proceso,
pues si bien la facultad que acuerda el art. 88 de la Constitucién Nacional podria ser mate-
ria de interpretacion acerca de quién debe efectuar la convocatoria, la gravisima crisis
constitucional que soporta nuestro pais a partir de los sucesos que se generaron el
20/12/2001, debe llevar a que todos los poderes del Estado actlien con la maxima pru-
dencia y recato, y por consiguiente a no ingresar en cuestiones que puedan afectar el nor-
mal funcionamiento de las instituciones, que es lo que a la postre debe preservarse a
rajatabla. De manera que la convocatoria a elecciones generales resulta incuestionable
judicialmente, razén por la cual el cronograma electoral debe continuar en la forma y
modo que lo establecen los decretos correspondientes» (Juzgado Federal de Salta n.° 1,
23/8/2002, Union Civica Radical, Distrito Salta v. Estado Nacional; publicado en
Jurisprudencia Argentina, 2002, IV- 500). El pronunciamiento desnuda la gravisima crisis
institucional a la que hicimos referencia en el inicio de este trabajo.

8 L a Ley N.° 19.108 crea una nueva sala en la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Federal y Contencioso administrativo de la Capital Federal, que denomina »Sala
Electoral«, con competencia en todo el territorio de la Nacion. La Sala Electoral esta
compuesta por tres jueces que no deben haber ocupado cargos partidarios hasta 4 afos
antes de la fecha de su designacién. Algunas de sus facultades son: dirigir y fiscalizar el
funcionamiento del Registro Nacional de Electores y fiscalizar los de los distritos; dirigir
y fiscalizar el funcionamiento del Registro Nacional de Afiliados de los Partidos Politicos;
dictar las normas a que debera sujetare la formacién y funcionamiento del los registros
generales de distritos, de cartas de ciudadania, de inhabilitados de faltas electorales; de
nombres, simbolos, emblemas y nimero de identificacién de los partidos politicos, y las
caracteristicas uniformes de las fichas de afiliacion que llevara y conservara la Justicia
Federal Electoral.
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nes fundamentales del sistema democratico. Su creacion y el gjercicio de sus
actividades son libres dentro del respeto a esta Constitucion, la que garantiza
su organizacion y funcionamiento democraticos, la representacion de las:
minorias, la competencia para la postulacion de candidatos a cargos publicos:
electivos, el acceso a la informacién publica y la difusion de sus ideas. EI
Estado contribuye al sostenimiento econdmico de sus actividades y de la capa-
citacion de sus dirigentes. Los partidos politicos deberan dar publicidad del:
origen y destino de sus fondos y patrimonios». Esta norma, al mismo tiempo:
que jerarquiza a los partidos politicos, establece garantias para su creacion y'
funcionamiento; atribuciones, derechos, deberes y dispone, implicitamente,.
limites a su creacion y el consecuente control estatal sobre ello.

Ademas, los partidos politicos son definidos como «instrumentos:
necesarios para la formulacién y realizacién de la politica nacional»® y a
ellos «les incumbe, en forma exclusiva, la nominacion de candidatos para:
cargos publicos electivos» (Ley N° 23.298, art. 2.°). En otras palabras, el pue-
blo sélo puede elegir a sus representantes a través de los partidos politicos.

El Decreto N° 1398/0229, del 5/8/2002, fijo el dia 24 de noviembre de:
2002 para la realizacion de elecciones abiertas y simultaneas de los candi-
datos de los partidos politicos o alianzas electorales nacionales a
Presidente y Vicepresidente de la Nacion para el periodo 2003-2007, convo-
cando a tal fin al electorado de la Nacion Argentina.

El Decreto N.° 1579/022", del 27/8/2002, modifica el Decreto N.° 1398/02,
argumentado el Poder Ejecutivo Nacional que, por objeciones de partidos vy,
sectores politicos, el amparo para que ocurran todos a las elecciones internas
abiertas simultaneas, y la resolucién judicial que suspendié el cronograma
electoral, fija 1a fecha para la realizacion de tales elecciones para el dia 15 de
diciembre de 2002, explicitando el derecho a sufragar en las mismas a los pro-
pio afiliados y a los ciudadanos que carezcan de afiliacion politica.

Por su parte, el Decreto N° 1.399/0222, del 5/8/2002 establecia el dia 30
de marzo de 2003 para las elecciones de presidente y vicepresidente de la

19 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina ha sostenido que «los par-
tidos son instrumentos de gobierno que tienen como funcion actuar como intermediarios
entre éste y las fuerzas sociales» (CSJN, in re «Partido Obreron, Fallos 315:380) y «que con-
secuentemente tienen deberes... contribuir a la regularidad funcional del proceso politico
y eficiencia del sistema electoral» (CSJN, «Unidn de Fuerzas Sociales», Fallos 315:71).

20 pyblicado en el Boletin Oficial del 6/8/2002 (Adla LXII-D-2002, p. 4075).

2! publicado en el Boletin Oficial del 28/8/2002 (Adla LXII-D-4099).

22 publicado en el Boletin Oficial del 6/8/2002 (Adla LXII-D-2002, p. 4075).
Posteriormente modificado por el Decreto n.° 2.356/02.
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Nacion, para el periodo 2003-2007, y el dia 27 de abril de ese aho para la
eventual segunda vuelta electoral prevista en el articulo 96 de la
Constitucion Nacional. En lo referente a la oportunidad de la eleccion, la
reforma constitucional de 1994 ha reducido el plazo dentro del cual debe
realizarse, de cuatfo meses a-dos meses. El articulo 95 vigente dispone que
«La eleccidn se efectuara dentro de los dos meses anteriores a la conclusion
del mandato del presidente en ejercicio». El Presidente en ejercicio, Dr.
Eduardo Duhalde habia enunciado su decision de renunciar el 25 de mayo
de 2003, concluyendo anticipadamente el mandato que debia finalizar el 10

de diciembre de 200323,

Posteriormente, mediante el Decreto N.° 2.35624, del 19/11/2002,
modificatorio del Decreto N.° 1.399/02, se convoca al electorado de la
Nacién Argentina para elegir Presidente y Vicepresidente de la Nacién,
Diputados y Senadores Nacionales, fijando la fecha de realizacion de las
elecciones para el dia 27 de abril de 2003, y el dia 18 de mayo de 2003, para
la eventual segunda vuelta electoral prevista en el articulo 96 de la

Constitucion Nacional. A su turno, el Decreto N.° 1.401/02%5, del 5/8/2002
convoco a elecciones de diputados nacionales, y el Decreto N.° 2200/02, del
30/10/2002, para senadores nacionales.

Finalmente, el Congreso de la Nacion sanciona la Ley N° 25.6842%, en
cumplimiento de lo dispuesto por el art. 75 inc. 21) de la Constitucion

23 Gelli comenta que «bajo las prescripciones de la ley 20.972, la Asamblea
Legislativa designé presidente de la Nacién a Eduardo Duhalde, a fin de que éste com-
pletase el periodo presidencial inaugurado el 10 de diciembre de 1999, esto es, hasta el
10 de diciembre de 2003. En su consecuencia, el presidente de la Nacion asi elegido
ostentd un titulo de jure y una representacion legitima en segundo grado —fue desig-
nado conforme a la ley de acefalia por quienes fueron, a su vez, elegidos por voto popu-
lar— con plazo determinado de finalizacion, que el designado no podia modificar por si
y ante si mismo. Sin embargo, el presidente en ejercicio, primero verbalmente y luego
mediante el dictado del decreto 1399/02 y su modificatorio 2356/02, convocd a eleccio-
nes anticipadas y jenuncié? Su renuncia para el 25 de mayo de 2003. Esos decretos de
insdlitos fundamentos y cuestionables disposiciones resultaron inconstitucionales pues
ni bajo el articulo 88 de la Constitucion Nacional ni conforme a las disposiciones de la
ley 20972 podia el presidente adelantar segun su particular criterio —tampoco retrasar—
nada menos que la fecha de elecciones y asuncion de la nueva formula presidencial»
(GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina comentada y concordada,
2.° edicion ampliada y actualizada, Editoriat La Ley S.A., Buenos Aires, Argentina, 2003,
pag. 671/672).

24 Publicado en el Boletin Oficial del 20/11/2002 (Adla LXI-E-2002, p. 56171).

25 publicado en el Boletin Oficial del 5/8/2002 (Adla LXII-D-2002, P. 4077).

26 publicada en el Boletin Oficial del 3/1/2003.
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Nacional?’, convocé a elecciones presidenciales para las mismas fechas
dispuestas en el Decreto N.° 2356/02, para el periodo presidencial del 10 de

diciembre de 2003 al 10 de diciembre de 200728,

El Ministerio del Interior de la Nacion dicto la Resolucion N.° 237, del
23/04/2003, mediante la cual fija una suma UGnica de Pesos Cien ($ 100) en
concepto de viatico a cada uno de los ciudadanos que, no siendo funcio-
narios ni empleados publicos nacionales, cumplan funciones como autori-
dades de mesa en las elecciones de Presidente y Vicepresidente de la
Nacion, Diputados y Senadores Nacionales a celebrarse el dia 27 de abril
de 2003 y en la eventual segunda vuelta, el 18 de mayo del mismo ano.
Recordamos que el Codigo Electoral Nacional califica como «carga publi-
ca» a todas las funciones que atribuye a las autoridades de mesa y esta-
blece que «son irrenunciables y seran compensadas en la forma que deter-
mine esta ley y su reglamentacion»2?, (Ley N.° 19.945, art. 14).

La resolucion antes citada fue dictada en ejercicio de las atribuciones.
conferidas por la Ley de financiamiento de partidos politicos n.° 25.60030, la.
cual establece que el Ministerio del Interior recibira el diez por ciento (10%):
de los fondos asignados en la Ley de Presupuesto General de la Nacion al:
aporte extraordinario para campanas electorales, para otorgar las compen-
saciones a las autoridades de mesa previstas en el Codigo Electoral Nacional,
y para otorgar el aporte destinado a colaborar con los gastos de impresién
de las boletas electorales (art. 21, 2.° parr.). La medida fue criticada por algu-
nos sectores por considerar que la suma era elevada {se habia especulado:
con un costo de $ 20.— por cada autoridad de mesa, y no de $ 100.— como:

27 Dispone esta clausula que: «Corresponde al Congreso: ...21} Admitir o des-
echar los motivos de dimision del presidente o vicepresidente de la Reptblica; y decla-
rar el caso de proceder a nueva eleccion».

28 Esta prevision se formulé en cumplimiento de lo establecido en la disposicion
transitoria Décima, incorporada con la reforma constitucional de 1994: «E/ mandato del
presidente de la Nacién que asuma su cargo el 8 de julio de 1995, se extinguira el 10 de
diciembre de 1999». Esta disposicion corresponde al articulo 90 de la Constitucion que
expresa: «El presidente y el vicepresidente duran en sus funciones el término de cuatro
afios y podran ser reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo periodo conse-
cutivo. Si han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente no pueden ser elegidos
para ninguno de ambos cargos, sino con el intervalo de un periodo». A su turno, el art.
91 reza: «E/ presidente de la Nacion cesa en el poder el mismo dia en que expira su peri-
odo de cuatro anos; sin que evento alguno que lo haya interrumpido, pueda ser motivo
de que se le complete mds tarden». ' .

29 Ley 19.945/83, art. 14 (texto modificado por la Ley n.° 25.610 —art. 1.°—,
sancionada el 19/6/2002 y publicada el 8/7/2002].

30 publicada en el Boletin Oficial del 12/6/2002 (Adla LXII-C-2883).
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finalmente se establecid), que no se podria hacer efectivo el pago porque
superaba el monto disponible en el fondo asignado a tal fin, y porque se tra-
taba de un anuncio demagogico del presidente Duhalde, que quedaria como
deuda del proximo gobierno, teniendo en cuenta que ese dinero no se debia
pagar por adelantado, sino con posterioridad a los comicios.

[l. ELECCIONES PRESIDENCIALES:
ANTECEDENTES CONSTITUCIONALESY LEGALES.

La Constitucion de la Nacién Argentina3?, en su texto originario de 1853
establecia la eleccién indirecta, a través de los Colegios Electorales de cada
una de las provincias, para la eleccion de presidente y vicepresidente de la
Nacién.

La reforma constitucional de 1994 sustituye ese sistema por la elec-
cién directa de la férmula presidencial. Es decir, que suprime los colegios
electorales, y la votacidon no es por candidatos por separado sino por «fér-

mula»32, Es evidente que la eleccién directa del titular del Poder Ejecutivo
y la participacion en ella de todo el pueblo de la Reptiblica ensancha la base
democrética en que se apoya la representacién del Jefe de Estado.

El articulo 94 de la Constitucion Nacional establece que: «E! presi-
dente y el vicepresidente de la Nacion seran elegidos directamente por el
pueblo, en doble vuelta, segun lo establece esta Constitucion. A este fin el
territorio nacional conformara un distrito tnico».

Se advierte que no se admite la recomposicion de férmulas, pues la
intencion del constituyente fue otorgar mayor transparencia al proceso elec-
toral, evitando las suspicacias que toda negociacién de candidatos provoca.

Como adelantara, en el afio 2001 se desatd una crisis institucional
desencadenada por la renuncia del vicepresidente de la Nacién, Dr. Carlos
{Chacho) Alvarez, primero, en el ano 2000, en una derivacion del escanda-

31 En adelante, y en forma indistinta, «Constituciéon Nacional», «Carta Magnan,
«texto constitucional», «<Ley Fundamental», o «C.N.».

32 E| codigo Electoral Nacional, en la reforma introducida por la Ley N.° 24.444,
establece que «cada ciudadano sufraga por una férmula indivisible de candidatos a
ambos cargos» (art. 148). Asimismo, dispone que, para la eleccidn de presidente y vice-
presidente, debe presentarse la férmula del caso ante el juez federal con competencia
en la Capital Federal, quien debe expedirse dentro de cinco dias sobre la calidad de los
candidatos. La decision judicial es apelable ante la Camara Nacional Electoral, que
resuelve en definitiva.
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lo que envuelve al Senado de la Nacion por el supuesto pago de coimas a
algunos senadores nacionales para la aprobacion de la reforma laboral,
conforme denunciara el entonces Senador Naciona! Antonio Cafiero
(Partido Justicialista); y mas tarde, por el presidente, Dr. Fernando de la
Rua, el 21 de diciembre de aquel ano.

El Presidente de la Nacion, Dr. Eduardo Duhaide, fue electo por la

Asamblea Legislativa del 1.° de enero del afio 200233, con motivo de haber-
se producido la situacion de acefalia contemplada por el articulo 88 de la:
Constitucion Nacional: «... En caso de destitucion, muerte, dimisién o inha-
bilidad del presidente y vicepresidente de la Nacion, el Congreso determi-
nara qué funcionario publico ha de desempenar la Presidencia, hasta que.
haya cesado la causa de la inhabilidad o un nuevo presidente sea electonr..
El Dr. Duhalde debia completar el periodo presidencial inaugurado por el
Dr. Fernando de la Rua el 10 de diciembre de 1999.

No obstante, anuncié publicamente su voluntad de renunciar el 25
de mayo de 2003, debiendo anticipar las elecciones presidenciales. En con-
secuencia, dicto el Decreto N.° 2356/02, antes referido, que en su articulo
6.° dispuso: «Hacer efectiva la presentacion de la renuncia en forma inde-
clinable al cargo de PRESIDENTE de la NACION, el dia 25 de mayo de 2003,
ante la Asamblea Legislativa que se reunira para tomar juramento al nuevo
PRESIDENTE y VICEPRESIDENTE de la NACION, que resultaren electos en
fas elecciones del 30 de marzo de 2003, o en su caso, del 27 de abril de
2003, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 93 de la Constitucion
Nacional».

El 28 de noviembre de 2002, el Congreso de la Nacion Argentina san-

ciono la Ley N.° 25.716%4, que modifica la Ley de Acefalia Presidencial N.°
20.972, disponiendo en su articulo 1.° que «En caso de acefalia por falta de
Presidente y Vicepresidente, el Poder Ejecutivo sera desempenado transito-
riamente por: 1) el Presidente Provisorio del Senado de la Nacidn; 2) Por el
Presidente de la Cdmara de Diputados de la Nacidn; y a falta de éstos, por
el Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, hasta tanto el
Congreso reunido en Asamblea haga la designacion a que se refiere el arti-
culo 88 de ia Constitucion Nacional», y que «en caso de existir Presidente y

33 La Asamblea Legislativa habia elegido anteriormente al entonces Gobernador
de la Provincia de San Luis, Dr. Adolfo Rodriguez Saé, para el ejercicio provisional de la
Presidencia dela Nacion, por un plazo de tres meses y con mandato para convocar a
elecciones presidenciales dentro de ese lapso. Transcurrida una semana, y después de
nuevos disturbios en el Congreso y especulaciones politicas, Rodriguez Saa enviaba su
renuncia desde la Provincia de San Luis.

34 Publicada en el Boletin Oficial del 08/01/2003 Adla LXNII-A-2003, p. 53).
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Vicepresidente de la Nacion electos, éstos asumiran los cargos acéfalos»,
agregando que «el tiempo transcurrido desde la asuncion prevista en este
articulo hasta la iniciacion del periodo para el que hayan sido electos, no
serd considerado a los efectos de la prohibicién prevista en el ultimo péarra-
fo del articulo 90 de la Constitucién Nacional»®®.

lIl. REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994:
SEGUNDA VUELTA ELECTORAL.

Como anticipara, la Republica Argentina reformé el texto de su
Constitucion Nacional en el ano 1994, modificando el sistema de eleccion
de los integrantes de la formula presidencial. Este procedimiento ya habia
sido adoptado con anterioridad por la Repiblica Argentina, en las eleccio-

nes presidenciales ocurridas en el afo 19733,

Gelli, con acierto, opina que «las enmiendas referidas a la forma y
tiempo de eleccion del presidente y vicepresidente de la Nacion incremen-

35 El articulo 90 de la Constitucién de la Nacién Argentina establece: «El presi-
dente y vicepresidente duran en sus funciones el término de cuatro anos y podran ser
reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo periodo consecutivo. Si han sido
reelectos o se han sucedido reciprocamente no pueden ser elegidos para ninguno de
ambos cargos, sino con el intervalo de un periodo». Por tal motivo, opina Gelli que la
Ley 25.716 «tuvo nombre y apellido. En efecto, dado que uno de los precandidatos por
el Partido Justicialista era el ex presidente Carlos Menem, la iniciacion del nuevo perio-
do presidencial el 25 de mayo de 2003, podia llevar a impugnar su candidatura, pues por
aplicacion del art. 90, estrictamente, estaria imposibilitado de acceder a un nuevo man-
dato presidencial» (GELu, Maria Angélica, op.cit., pag. 672).

38 E] 28 de junio de 1966 las Fuerzas Armadas depusieron al presidente Dr. Arturo
Illia, asumiendo la presidencia de la Nacidn el Teniente General Dr. Juan Carlos Ongania.
Posteriormente, la Junta de Comandantes en Jefe, ejerciendo la presidencia de la Nacién
el general Alejandro A. Lanusse, dicté el 24 de agosto de 1972 un Estatuto Fundamental
que reformaba algunos articulos de la Constitucion Nacional. El articulo 81 establecia que
el presidente y vicepresidente fueran elegidos simuitanea y directamente por el pueblo
de la Nacion, cuyo territorio, a ese efecto, formaba un distrito Gnico; y ademas introduce
el para el caso que los candidatos no obtuvieran més del cincuenta por ciento (50%) de
los votos validamente emitidos. En las elecciones celebradas el 11 de marzo de 1973, la
formula del Partido Justicialista integrada por el Dr. Héctor J. CdAmpora {presidente) y el
Dr. Vicente Solano Lima {vicepresidente), no logr6é ese porcentaje por escaso margen,
pues obtuvo el 49,69%. La férmula opositora del radicalismo, que seguia en nimero de
sufragios, formada por Ricardo Balbin y Eduardo Gamond, distaba de aquel porcentaje,
alcanzando sélo el 21,30% del electorado, razén por la cual renuncié a la presentacion en
segunda vuelta, proclamandose aquélla ganadora.
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taron los componentes democraticos de ese sufragio populard’ y atenua-
ron el peso de las provincias de la designacion de la primera magistratura
del pais (.....) Por cierto con el cambio instrumentado en 1994, pocos distri-
tos electorales son los que deciden, en los hechos, la suerte de la eleccién
presidencial. Pero el procedimiento es indudablemente mucho mas demo-

cratico que el anterior»38,

_ Y es evidente, a juzgar por la composicion demografica de nuestra
Nacion, que de los veinticuatro distritos electorales (23 provincias y la
Capital Federal), dos territorios son los que gravitan decisivamente en el
resultado de las elecciones presidenciales; me refiero a la Provincia de
Buenos Aires (37,3%) y a la Capital Federal (10,3%), que retinen el 47,6 % del
total del electorado de la Nacién Argentina32.

A su turno, el articulo 96 de la Carta Magna consagra que «La segun-
da vuelta electoral, si correspondiere, se realizara entre las dos formulas de
candidatos mas votadas, dentro de los treinta dias de celebrada la anterior».
Por tal motivo, el Decreto 2.356/03 establecio el 27 de abril de 2003 para la
primera votacion, y el 18 de mayo del mismo afio para la segunda vuelta.

Quiroga Lavié advierte en su comentario a esta disposicion, que: «La pri-
mera observacion que surge de esta clausula, a partir de la cual la Constitucion
comienza a procedimentar el balotaje a la argentina, es que la segunda vuelta
electoral se hara solamente entre las dos formulas mas votadas; ello significa
que la constitucion no permite la reconstitucion de formulas. Recordamos aqui
gue, en el trdmite politico que llevo a la reforma, se pronuncio a favor del balo-
taje (claro que por el 50%) el Consejo de Consolidacion de la Democracia, de
orientacion radical, en tanto que el justicialismo, antes del Pacto de Olivos,
habia manifestado disconformidad con este modo de eleccion. Al acuerdo se
llego a partir de renuncias mutuas: el justicialismo tuvo que aceptar el balota-

je, y el radicalismo, a su turno, la reeleccién presidencial»®

37 Quiroga Lavié, en opinion coincidente, expresa que «el balotaje:
constitucionalizado en la Argentina implica también, asi como ocurrié con el
establecimiento de la eleccion directa, una reforma dirigida a robustecer el sistema:
democratico, toda vez que el nuevo presidente debera ser elegido por una mayoria;
substancial de votos, y no por una mayoria simple, como ocurriria si no se apelara a esta.
variable electoral» (QuiRoGA LaviE, Humberto, Constitucién de la Nacién Argentina
comentada, 2.° edicion actualizada, Zavalia Editor, Buenos Aires, Argentina, 1997, pag. 574)..

38 GELLl, Maria Angélica, op.cit., pag. 683.

3% Se puede consultar el trabajo del Dr. Sergio Diaz Ricci, «Pérdida de las provin-
cias por la votacién directa del Presidente», publicado en la revista Debates de actuali-
dad, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Afio XVill — N.° 191, julio-octubre:
de 2003, Rubinzal— Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina, 2003, pags. 56/68.

40 Quiroaa Lavie, Humberto, op.cit5, pag. 574.
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A pesar de que el texto constitucional adopta literalmente la termino-
logia «segunda vuelta electoral», es usual y extendida la alusion al «ballot-
tage», como en el derecho electoral francés, y menos frecuente el vocablo
«balotaje». De todos modos, cualesquiera sea la denominacién y mas alla
del rigor técnico, en forma univoca se refieren a la nueva votacion que, en
los comicios electorales, se celebra tras un lapso breve, cuando en el primer
escrutinio ningun candidato, lista o formula ha obtenido la mayoria absolu-
ta de votantes o de electores. Este sistema tiende a permitir al electorado
modificar su voto en un acto posterior y optar entre los mas votados, atri-
buyendo el triunfo al mas votado —aungque no se produzca la mayoria abso-
luta—, a fin de no cansar al cuerpo electoral con una reiteracion indefinida.
Recordamos que el «ballottage» {votar con bolillas) nacié en Francia en
1852, cuando el emperador Napoledn Il lo instalé para una eleccién legis-
lativa, y luego de algunas intermitencias, fue reeditado en 1965 para los
comicios presidenciales que dieron el triunfo a Charles De Gaulle, quien
vencioé en segunda vuelta a Frangois Miterrand, que habia ganado en pri-
mera vuelta. En la Argentina, debuté el 11 de marzo de 1973, producto de
una enmienda constitucional. El actual balotaje presidencial es el resultado
del Pacto de Olivos (suscripto entre el entonces Presidente de la Nacion,
Carlos Saul Menem vy el Presidente de la Unién Civica Radical y ex presi-
dente, Dr. Raul Ricardo Alfonsin, en noviembre de 1993)#', y su inclusidn en
la Ley N.° 24.309%2, que declard la necesidad de la reforma constitucional de
1994 y los puntos de la reforma (Ntcleo de Coincidencias Basicas, punto E).

En la Convencién Nacional Constituyente de 1994, el Dr. Alfonsin expuso:
«El ballottage sirve a dos propositos: en primer lugar, es util para desempatar
preferencias politicas muy parejas, cuando ninguna de ellas alcanza la mayoria
absoluta de los votos emitidos. En segundo lugar, permite que la ciudadania
exprese sus preferencias negativas respecto de algun candidato y que se formen
amplias coaliciones, asegurando a un grupo importante de electores, la eleccion
del «segundo mejor» cuando su candidato pierda en la primera vuelta. La segun-

41 El ex presidente Alfonsin (Union Civica Radical) impuso la doble vuelta como
una de las monedas de cambio para habilitar la reelecciéon del entonces presidente
Carlos Menem (Partido Justicialista). Y el Partido Justicialista (PJ.) que, en principio,
rechazaba la aplicacion del sistema, acepté su implementacién. Incorporada con la refor-
ma constitucional de 1994, comenzé a regir por primera vez en las elecciones presiden-
ciales de 1995, aunque no se aplicé porque la formula Menem-Ruckauf (PJ.} obtuvo el
49,8 % de los votos en primera vuelta derrotando Al candidato del Frepaso, José Bordén.
Cuatro afios mas tarde, Fernando de la Rua-Chacho Alvarez vencié en primera vuelta,
con el 48,4 % de los sufragios, a Eduardo Duhalde, que obtuvo el 38,3 %, situacion que
torné innecesaria la segunda vuelta electoral.

42 Sancionada y promulgada el 29 de diciembre de 2003.
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da vuelta opera como un incentivo cooperativo entre las distintas fuerzas politi-
cas, sobre todo para las mayoritarias, quienes deberan asumir compromisos
con las minorias politicas afines, con el objeto de lograr consensos mas amplios.
En otras palabras, la llegada del poder presidencial implicaria negociar el pro-
greso del gobierno con grupos politicos mas reducidos, en ocasiones incorpo-
randolos al gabinete o formando con ellos una coalicion mayoritariamente capaz

de sostener al jefe de gabinete que elija el Presidente»®3,

La Carta Magna de la Republica Argentina prevé dos casos de procla-
macién automatica, que no requieren de una segunda vuelta electoral. El pri-
mer supuesto esta contemplado en el articulo 97: «Cuando la formula que
resultare mas votada en la primera vuelta, hubiere obtenido mas del cuaren-
ta y cinco por ciento de los votos afirmativos validamente emitidos, sus inte-
grantes seran proclamados como presidente y vicepresidente de la Nacion».

La segunda alternativa que prescinde de la segunda vuelta es la que
establece el articulo 98: «Cuando la férmula que resultare mas votada en la
primera vuelta hubiere obtenido el cuarenta por ciento por lo menos de los
votos afirmativos validamente emitidos y, ademas, existiere una diferencia
mayor de diez puntos porcentuales respecto del total de los votos afirma-
tivos validamente emitidos sobre la formula que le sigue en numero de
votos, sus integrantes seran proclamados como presidente y vicepresi-
dente de la Nacion». La regla se aparté de su antecedente francés, donde
se obtiene dicho derecho (a ganar las elecciones) siempre que la féormula
ganadora logre el 50% de los votos.

Sobre un total de 25.480.440 electores habiles, voto el setenta y ocho
por ciento (78,22 %}, es decir, 19.9310.111. Del total de sufragantes, resul-
taron 19.387.895 (97,38 %) votos positivos; 196.574 (0,99 %) votos en blan-
co; y 345.642 (1,73 %) votos nulos.

Los resultados electorales obtenidos en la primera vuelta no permi-
tieron consagrar de inmediato una formula vencedora. Separadas por un
estrecho margen de sufragios, las dos formulas mas votadas fueron los
binomios integrados por Carlos Saal Menem-Juan Carlos Romero (Partido
Justicialista), que obtuvo el 24,45 % de los votos; y Néstor Kirchner-Daniel
Scioli, (Partido Justicialista), que logrd 22,24 %*4. Por tal motivo, era nece-
sario ocurrir a la segunda vuelta electoral prevista para el dia 18 de mayo de
2003, aunque un hecho politico varié el desenlace.

43 Convenciéon Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, insercién n.° 2,, p.
2733, discurso de Dr. Raul Ricardo Alfonsin (citado por Dromi-Menem, op.cit., p. 316).

44 El peronismo ha sido otra vez el gran protagonista de la jornada electoral. Los
resultados indican que, sumados sus tres candidatos, alcanzaron el 60 por ciento de los
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Para proporcionar una vision integral, se reflejan los resultados del
escrutinio definitivo:

FORMULAS PRESIDENCIALES PARTIDO VOTOS  PORCENTAJE (%)
MENEM-ROMERO Justicialista (1) 4.740.907 2445
KIRCHNER-SCIOLI Justicialista (2) 4312517 22,24
LOPEZ MURPHY - GOMEZ DIEZ A.Mov.p/Recrear 3.173.475 16,37
RODRIGUEZ SAA - POSSE Justicialista (3) 2.735.829 141
CARRIO - GUTIERREZ AR 2.723.574 14,05
MOREAU - LOSADA U.CR. 453.360 2,34
WALSH - PARRILL Alianza lzquirda Unida 332.863 1,72
BRAVO - GIUSTINIANI Socialista 217.385 1,12
ALTAMIRA - SALAS Obrero 139.399 0,72
VENTURINI - PINTO KRAMER Conf.P/que se vayan todos 129.764 0,67
SULLINGS - AMBROSIO Humanista 105.702 0,55
ARCAGNI - ZENOF Unién Popular 63.449 0,33
MAZZITELLI — CAMPS Socialista Auténtico 52.239 0,26
HERRERA — CUNEO Democracia Cristiana 47750 0,25
ZAFFORE — PERIE M.L.D. 47951 0,25
BREIDE OBEID — VASENA Popular de la Reconstruccion  42.460 0,22
MUSSA — SUAREZ Al Unidos o Dominados 39.505 0,20
TERAN — BONACCI MODIN 31.766 0,16
Referencias:

(1) Frente por la Lealtad / U.C.D. (Unién de Centro Democratico)
(2) Frente para la Victoria
(3) Alianza Movimiento Frente Popular / Unién y Libertad

votos emitidos, apenas por debajo de su registro histérico, con Perén en vida, en 1973.
Esto apenas si dice algo sobre una de las incognitas que seguiran a la segunda ronda
electoral: si el justicialismo recuperara su unidad de accion, cualquiera que sea el pré-
ximo presidente. El peronismo puso ayer en juego su jefatura, una definiciéon que ha
sido postergada hasta la segunda ronda electoral. Pero la consolidacion de un polo de
poder, ya sea el de Menem o el de Kirchner, no necesariamente reproducira un lideraz-
go Unico, como ha sido tradicion del principal actor politico del pais. Una primera lectu-
ra indica que Menem gano la interna entre los tres candidatos justicialistas, una eleccion
que se le negd en febrero pasado. Sin embargo, todavia no es posible determinar Ia inci-
dencia en ese resultado del voto independiente, o al menos no peronista, tanto en los
numeros de Menem como de Kirchner. Parece en cambio mas claro que las opciones por
Kirchner, Menem y Rodriguez Saa provienen de cortes sociales distintos, un dato que se
ve mejor en la procedencia geografica de sus votos. Mientras el de Kirchner representa
una opcién preferentemente urbana (gané en Buenos Aires, Formosa, Jujuy y la
Patagonia); Menem hace su mejor eleccion en ciudades chicas (Noroeste y Nordeste), y
Saa es un fendbmeno exclusivamente regional {Cuyo)» {Diario Clarin, Politica, Buenos
Aires, Republica Argentina, 28 de abril de 2003, pag. 2).
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La Justicia Nacional Electoral finalizo el escrutinio definitivo, sin que
ningun partido o alianza electoral formalizara ninguna impugnacién al
resultado de la primera vuelta, a pesar de las denuncias publicas (en los
medios) de fraude por parte de las otros candidatos que participaron en la
contienda. Los resultados finales de las veinticuatro (24) juntas electorales
del pais fueron enviados a la Cadmara Nacional Electoral y posteriormente
remitidos al Senado, cuyo Presidente provisional convocé a Asamblea
Legislativa. La Asamblea Legislativa dio a conocer el resultado definitivo
del escrutinio de todo el pais y oficializé a las formulas de Menem-Romero
y Kirchner-Scioli para participar en la segunda vuelta electoral prevista para
el 18 de mayo de 2003,

V. CRONICA DE UN RESULTADO ANUNCIADO:
RENUNCIAY PROCLAMACION.

Finalmente, tal como anunciaron las crénicas mas arriesgadas vy las
consultoras certeras, la formula presidencial integrada por Carlos Saul
Menem y Juan Carlos Romero, no obstante haber obtenido el primer lugar
en el escrutinio, el 14 de mayo de 2003, presento su renuncia a la segunda
vuelta electoral, produciéndose la proclamacion automatica de la formula
encabezada por Néstor Kirchner y secundada por Daniel Scioli. Transcribo
el texto de la renuncia®® con la intencidn de ofrecer al lector una mayor
aproximacion a los hechos suscitados en esos dias:

45 | a gutora agradece al Sr. Presidente de la Junta Electoral Nacional y de la
Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Dr. Pablo Oscar
Gallegos Fedriani, el generoso aporte de tan valioso material.
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HACEN SABER.
Excelentisima
Junta Electoral Nacional
De la Capital Federal:

Carlos Saul Menem y Juan Carlos Romero, manteniendo el domicilio
constituido en autos, con el patrocinio letrado del Dr. Luis Rodolfo Giacosa, a
esa Excelentisima Junta Electoral Nacional se presentan y dicen:

Que vienen a comunicar su formal desistimiento de la voluntad de
participar en la segunda vuelta de las elecciones convocadas para Presidente
y Vicepresidente de la Nacion, por lo que piden se tengan por renunciadas
sus candidaturas y se proceda conforme a derecho.

Tan grave determinacién ha sido tomada en serena reflexion y pesan-
do todas las razones en pro y en contra de una actitud politica de tan signi-
ficativa importancia en la vida institucional de la Nacion.

La consideracién central y dirimente tiene que ver con la antinomia
instalada en la sociedad en una perversa divisoria de aguas entre menemis-
tas y antimenemistas.

Los comparecientes creen que esa alternativa impugna de ilegitimi-
dad a cualquier resultado electoral que cabalgue sobre ella, porque el poder
que surja ungido por el comicio no podra considerarse como un mandato en
torno a un programa y a una propuesta de accion para enfrentar la crisis
argentina, sino tan solo como una gigantesca encuesta de opinidén sobre un
candidato singular.

Los resultados del 27 de abril, donde el electorado tuvo a su disposi-
cidn una variada propuesta, constituyen una clara expresion de la realidad
politica, de las inclinaciones y orientaciones del pueblo argentino.

Con ese caudal electoral, cada partido, cada dirigente, cada candida-
to debe sostener su propuesta y su accionar. No seria legitimo pedir a las vic-
timas de una demonizacion mediatica sin precedentes que convaliden con
su participacion la creacidén de una imagen de consenso ficticio, unido tan
solo por el antagonismo y el rechazo.

Esclavos de la ley, como somos los hombres libres, consentimos en
que se proclame electa la férmula que compartié con nosotros el derecho a
participar en la segunda vuelta.

SERA JUSTICIA.
(Firman los presentantes: Carlos S. Menem, Juan Carlos Romero,

y Luis Giacosa —apoderado de la lista del Frente por la Lealtad—)
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Presentada la renuncia, la Junta Nacional Electoral procedié de
inmediato a su aceptacion y la proclamaciéon de la formula integrada por
Néstor Kirchner y Daniel Scioli, para su posterior elevacion al Senado por
la Camara Nacional Electoral. El 256 de mayo de 2003, ante la Asamblea
Legislativa, presidida por el senador José Luis Gioja {PJ. — San Juan) y el
diputado Eduardo Camano (PJ. — Buenos Aires), el presidente electo asu-
mid en el Congreso de la Nacidn ante la presencia de doce presidentes de
América Latina%. En un recinto colmado de legisladores, gobernadores de
provincia, funcionarios, eclesiasticos, diplomaticos y jefes de Estado
extranjeros, se cumplidé el traspaso del mando presidencial. El presidente
saliente, Eduardo Duhalde, hizo entrega de la banda y el bastén de mando
al nuevo presidente constitucional, Néstor Kirchner. El flamante mandata-
rio pronuncié su primer discurso ante la Asamblea Legislativa: «Vengo a
proponerles un suefo: reconstruir nuestra propia identidad como pueblo y
como Nacion». En un pasaje posterior, proclamé un fuerte mensaje de
cambio: «Concluye una forma de hacer politica en Argentina».

La ceremonia culminé en el Salén Blanco de la Casa Rosada, con el
juramento del Jefe de Gabinete de Ministros (Alberto Fernandez); de los
ministros de Economia (Roberto Lavagna); de Interior {Anibal Fernandez);
de Relaciones Exteriores (canciller Rafael Bielsa); de Defensa (José
Pampurro); de Justicia (Gustavo Béliz); de Planificacién Federal (Julio de
Vido); de Trabajo (Carlos Tomada); de Educacion (Daniel Filmus); de
Desarrollo Social (Alicia Kirchner); de Salud (Ginés Gonzalez Garcia); y de
los tres Secretarios de Estado: Secretaria General de la Presidencia (Oscar
Parrilli}; Secretaria Legal y Técnica (Carlos Zannini); Secretaria de Cultura
(Torcuato DiTella) y Secretaria de Inteligencia del Estado —SIDE— (Sergio
Acevedo).

A partir del 10 de diciembre de 2003, la gestion presidencial adquie-
re una particularidad: mayoria propia en ambas Camaras del Congreso. Por
supuesto que la mayoria parlamentaria oficialista no garantiza al Jefe de
Estado una alineacion automatica de todos sus miembros pero, es proba-
ble que ello facilite un respaldo a su politica de gobierno.

46 Estuvieron presentes en el acto de asuncion, el principe de Espana, Dn. Felipe:
de Borbon; los presidentes de Brasil (Luiz Inacio Lula Da Silva); de Chile (Ricardo Lagos);’
de Uruguay (Jorge Batlle); de Paraguay (Luis Gonzalez Macchi); de Bolivia {Gonzalo
Sanchez de Lozada); de PerG (Alejandro Toledo); de Colombia (Alvaro Uribe); de:
Venezuela (Hugo Chavez); de Ecuador (Lucio Gutiérrez); de Guatemala (Alfonso Portillo);
de Panama {Mireya Moscoso); y de Cuba (Fidel Castro).
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VI. PRINCIPALES MEDIDAS DURANTE
EL PRIMER ANO DE GOBIERNO.

No es tarea simple seleccionar las principales acciones de gobierno,
sobre todo cuando las cuestiones econdémico - financieras centran toda la
atencion en ese foco. No obstante esta digresion, y tomando en conside-
racion la gravitacion que tienen las vinculaciones entre los 6rganos del
Estado, a las que habiamos hecho referencia, me permito seleccionar dos
medidas que particularmente estimo de gran trascendencia en la vida poli-
tico institucional de la Republica Argentina, que se relacionan una con el
Poder Judicial, y la otra con el Poder Legislativo.

a) Acerca de la designacion de los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

En su discurso de asuncion, el presidente Kirchner habia anunciado «su
compromiso reiterado con el mejoramiento de la calidad institucional», y dejé
abierto dos frentes: uno, el de las Fuerzas Armadas; el otro, el de la Justicia.

Poco después, el 19 de junio de 2.003, el Poder Ejecutivo Nacional
dict6 el Decreto N.° 22247, que reglamenta el ejercicio de la atribucion pre-
sidencial para el nombramiento de los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién {art. 99 inc. 4 C.N.).

El articulo 99 de la Constitucién Nacional establece: «El Presidente de
la Nacidn tiene las siguientes atribuciones: [...] 4. Nombra los magistrados
de la Corte Suprema con acuerdo del Senado por dos tercios de sus miem-

bros presentes, en sesion pablica®8, convocada al efecto [...]».

La clausula transcripta regula una de las atribuciones institucionales mas
importantes del presidente de la Nacién. Mediante la designacion de los miem-
bros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en un caso, y en otro, de los
jueces federales, de entre la terna que le presenta el Consejo de la Magistratura,
el presidente participa en la conformacion de uno de los poderes del Estado, el
que resulta mas significativo en la defensa de los derechos y garantias de las
personas, y el que tiene a su cargo el control de los excesos del poder, dando

curso a la inconstitucionalidad de normas, actos y omisiones estatales®.

47 pecreto N.° 222/2003 publicado en el Boletin Oficial del 20/6/2003.

48 Antes de la reforma constitucional de 1994, el acuerdo se prestaba en sesion
secreta. La modificacion tuvo por finalidad otorgar mayor transparencia y publicidad a
la designacion de los magistrados y, de ese modo, desalentar viciosas practicas politi-
cas en la distribucién de cargos de tan alta envergadura.

49 Gell, ... op.cit., pag. 709.
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Obvio resulta que la atribucion presidencial se preserva intacta; es
una facultad esencialmente politica, exclusiva-e indelegable®® y, como tal
puede reglamentaria. El presidente puede ejercerla bajo parametros dis-
crecionales en la apreciacion de las calidades juridicas y la cosmovisién
que el candidato sustenta acerca de las politicas globales —y no partida-
rias— requeridas para el cumplimiento cabal de la Constitucion Nacional,
desde que este maximo Tribunal es su custodio e intérprete final.

Los considerandos del mencionado Decreto reglamentario expresan:

* Que es pertinente que el ejercicio de esta facultad por parte del
Poder Ejecutivo Nacional sea reglamentada estableciendo para-
metros a tener en cuenta para mejor seleccion del candidato pro-
puesto de modo que su designaciéon contribuya de cierto modo en
aporte a un efectivo mejoramiento del servicio de justicia, cuya
garantia debe el Estado proveer a los ciudadanos, al fortaleci-
miento del S|stema republlcano y al incremento de la calidad ins-
titucional.

- o Que resulta necesario tener presente, a la hora del ejercicio de tal

- facultad, las circunstancias atinentes a la composicion general del

Alto Cuerpo en cuanto a diversidad de género, especialidades
profesionales, e mtegracnon con un sentido regional y federal.

¢ Que a ello deben sumarse los requisitos relativos a la |ntegr|dad
moral e idoneidad técnica y el compromiso con la democracia y
la defensa de los derechos humanos que el o los postulantes
deben reunir.

e Que para mejor cumplimiento de las finalidades indicadas resulta
conveniente posibilitar, con la conformidad expresa de quien o
quienes resulten motivo de solicitud de acuerdo, la-acreditacién
de aspectos relativos a su trayectoria personal y académica, los
compromisos publicos y privados que tuvieren, la concurrencia
de los requisitos establecidos en la Ley de Etica de la Funcidn
Pablica, y del cumplimiento de sus respectivas obligaciones
impositivas.

* Que corresponde, también, crear los mecanismos que permitan a
los ciudadanos, individual o colectivamente, a los colegios y a las

50 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido que «lo atinente a
las calidades de los magistrados para-el desempefo de su ministerio es, como princi-
pio, cuestion que incumbe a los poderes publicos y no es debatible en juicio» (Fallos
240:429; 244:450).
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asociaciones que agrupan a sectores del ambito profesional, aca-
démico o cientifico de que se trata, a las no gubernamentales con
interés y acciones en el tema, hacer conocer en forma oportuna
sus razones, puntos de vista y objeciones que pudieran tener res-
pecto del nombramiento a producir.

¢ Que resulta conveniente adoptar un procedimiento que ordene y
acote en un tiempo prudencial el ejercicio de los derechos de par-
ticipacion de los ciudadanos en el manejo de las cuestiones publi-
cas de interés que esta reglamentacion busca instrumentar.

* Que el procedimiento asi reglado y los dispositivos del presente
se adoptan sin perjuicio de la competencia y los procedimientos
establecidos por el Honorable Senado de la Nacion en virtud de la
atribucion que el articulo constitucional citado le confiere y su
propio reglamento determine.

La finalidad ultima de los procedimientos adoptados es la preselec-
cion de candidatos para la cobertura de vacantes en la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en un marco de prudencial respeto al buen nombre y
honor de los propuestos, la correcta valoracidon de sus aptitudes morales,
su idoneidadS? técnica y juridica, su trayectoria y su compromiso con la
defensa de los derechos humanos y los valores democraticos que 1o hagan
merecedor de tan importante funcion (art. 1.° Dec. 222).

El procedimiento establecido puede sintetizarse en cuatro etapas:
1. De postulacion:

Producida la vacante, en un plazo maximo de treinta (30) dias se
publica en el Boletin Oficial y en por los menos dos (2) diarios de circula-
cién nacional, durante tres (3) dias, el nombre y los antecedentes curricu-
lares de la o las personas propuestas para la cobertura del cargo vacante.
Asimismo, se difundira en la pagina oficial de la red informatica del
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos.

2. De consulta:

Las personas propuestas deben presentar una declaracién jurada de
bienes en las condiciones que establece el art. 6 de la Ley de Etica de la
Funcién Pablica N.° 25.188; la nomina de asociaciones civiles y sociedades
comerciales que integren o hayan integrado en los ultimos ocho (8) anos, los

51 E| art. 16 de la Constitucién Nacional establece que «[...] Todos sus habitantes
son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos publicos sin otra condicion que la
idoneidad [...]».
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estudios de abogados a los que pertenecieron o pertenecen; la némina de
clientes y contratistas de por lo menos los ultimos ocho (8) afos; y en gene-
ral, cualquier tipo de compromiso que pueda afectar la imparcialidad de su
criterio por actividades propias, con la finalidad de permitir la evaluacién
objetiva de la existencia de incompatibilidades o conflictos de intereses.

3. De impugnacién:

Los ciudadanos, organizaciones no gubernamentales, colegios y aso-
ciaciones profesionales, entidades académicas y de derechos humanos,
podran en el plazo de quince (15) dias a contar desde la Gitima publicacion
en el Boletin Oficial, presentar por escrito y en forma fundada y documen-
tada, ante el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, las
posturas, observaciones y circunstancias que consideren de interés respec-
to de los incluidos en el proceso de preseleccién. El Poder Ejecutivo requie-
re a la Administracidn Federal de Ingresos Publicos (AFIP) informe relativo
al cumplimiento de las obligaciones fiscales de los propuestos.

‘4. Decisoria o de nombramiento:

En un plazo que no debera superar los quince dias a contar desde el
vencimiento del establecido para la presentacion de las posturas u obser-
vaciones, el Poder Ejecutivo Nacional dispondra sobre la elevacion o no de
la propuesta respectiva. En caso de decision positiva, se enviara con lo
actuado al Honorable Senado de la Nacién el nombramlento respectivo, a
los fines del acuerdo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion esta integrada por nueve
miembros®2, de los cuales tres fueron nombrados por el ex presidente Raul
Alfonsin; cinco, durante la presidencia de Carlos Menem; y uno, el Gitimo
en ingresar en la Corte® antes de la asuncién de Kirchner, por el presiden-
te saliente Eduardo Duhalde.

52 E] nimero de integrantes de la Corte Suprema de Justicia no esta regulado por
la Constitucion Nacional sino que ésta lo ha deferido a la decision del Congreso. De esta
manera, la composicion de la Corte ha ido variando. La Ley N.° 27, del ano 1862, esta-
blecié una Corte de cinco ministros; la Ley N° 15.271, del afio 1959, amplié ese nimero
a siete; en el ano 1966, la Ley N.° 16.895 retorno a cinco miembros, composicion que se
mantuvo hasta 1990, en el cual —durante la presidencia de Carlos Menem— se ampli6
a nueve integrantes por medio de la Ley N.° 23,774, a pesar de la opinidn critica que reci-
bi6 ese proyecto de Ley de parte de la Corte de Justicia, que puso en conocimiento del
Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo, su disconformidad con la ampliacion del nime-
ro de integrantes de ese Tribunal, mediante Acordada n.° 44/89.

53 Nos referimos al Dr. Juan Carlos Maqueda, que asumioé en reemplazo del Dr.
Gustavo Bossert, quien habia renunciado ante el desprestigio social motivado por Jas
manifestaciones populares en disconformidad con el rol de la Corte {reclamaban «que
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Desde la asuncidn de! presidente Kirchner, renunciaron los magistra-

dos de la Corte, Dres. Julio Nazareno y Guillermo Lépez5 —en pleno pro-
ceso de juicio politico— y fue destituido, mediante ese mecanismo consti-
tucional, el juez de la Corte, Dr. Eduardo Moliné O'Connor.

se vayan todos») y las presiones, por parte del Poder Ejecutivo, con la promocién de un
juicio politico a todos los integrantes de la Corte.

54 El juicio politico fue el desencadenante de las sucesivas renuncias: Julio
Nazareno renuncié en junio de 2003; luego Guillermo Lépez, en octubre del mismo ano.
Por su parte, el magistrado de la Corte, Dr. Carlos S. Fayt. debié enfrentar tres pedidos
de juicio politico en la Camara de Diputados de la Nacion. El 29 de abril de 2003 presenté
su descargo ante la Comision de Juicio Politico de esa Camara, declarando que no
renunciaria a su cargo «aunque avance el pedido de juicio politico en el Congreso, por-
que no tiene ningtn fundamento para suspenderlo o destituirlo». Los medios de difu-
sién especulaban que «No es un secreto que el gobierno de Néstor Kirchner pretende
cuanto antes oxigenar la Corte y neutralizar la lamada «mayoria automatica» de sus
miembros, a los que considera afines al menemismo. La decision de acelerar el enjui-
ciamiento a Fayt es un sintoma claro de esa decision; si bien el juez no integra esa mayo-
ria automatica, el gobierno imagina que su eventual destitucion del cuerpo originaria un
efecto domino entre sus pares, que buscarian su retiro» {Diario La Nacién, Buenos Aires,
Republica Argentina, 29/5/2003, pag. 7).

En el ultimo afo de la presidencia de Duhalde, se habia promovido juicio politi-
co contra los nueve magistrados de la Corte Suprema, que no prosperé al no lograr la
mayoria de dos tercios de los miembros de la Camara de Diputados que se requiere para
la acusacion. «Se trata de una mayoria dificil de conseguir si previamente no se teje un
amplio acuerdo en la Camara Baja. De hecho, en octubre uitimo (2002), los diputados
opositores {(al PJ.) y un pufiado de justicialistas fracasaron en su intento de enjuiciar a
los nueve miembros del alto tribunal, también por mal desempeno en sus funciones. En
aquella oportunidad, fue el propio bloque del PJ. el que boicoteé el proceso, a pesar de
que lo avalé en un principio. E entonces gobierno de Eduardo Duhalde temia que la
Corte emitiera fallos que desestabilizaran su fragil politica econémica» (Diario La
Nacidn, Buenos Aires, Republica Argentina, 28/5/2003, pag. 7).

En una entrevista con un diario de circulaciéon nacional, el Dr. Rafael Bielsa
(Sindico General de la Nacion durante el gobierno de De la Rua, y luego designado can-
ciller por el presidente Kirchner) dijo: «Con respecto a la Corte Suprema, creo en una rela-
cion de comunicacidn sin cohabitacion. En toda la maquinaria de remocion de un juez de
la Corte, el Poder Ejecutivo no tiene nada que hacer; la acusacién es un resorte de una de
las camaras del Congreso (Diputados) y el juicio de la otra {Senado). Tampoco me pare-
ce bien como gobierno confrontar publicamente en funcién del contenido de los fallos;
no puede ser que cuando la Justicia nos favorezca sea considerada correcta, y cuando
nos perjudique, sea menemista o adicta. [...] Asi como fue malo diez afos atras que en
cinco minutos 45 segundos se votara la ley de ampliacién de miembros de la Corte (se
refiere a la Ley N° 23.774 referida en la nota %® de este trabajo) y los cinco nuevos inte-
grantes, seria igualmente malo intentar institucionalmente hacer lo mismo. Soy partida-
rio de un cambio progresivo del plantel de la Corte. No puede modificarse bruscamente»
(Diario La Nacién, Buenos Aires, Republica Argentina, 11 de mayo de 2003, pag. 6).
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El primer magistrado que asumié en la Corte Suprema, durante el
mandato de Kirchner, ha sido el Dr. Eugenio Zaffaroni®®, en reemplazo del
Dr. Julio Nazareno.

A los fines de cubrir la vacante del cargo que desempenaba el Dr.

Guillermo Lépez, fue postulada la Dra. Carmen Argibay%6, cuya designa-
cion fue elevada por el Poder Ejecutivo al Senado, que todavia no ha pres-
tado el acuerdo correspondiente.

Para la cobertura del cargo que ocupaba el Dr. Eduardo Moliné
O’Connor, ha sido propuesta la Dra. Elena Highton de Nolasco, que se
encuentra transitando la etapa de impugnacion que vence el 31 de marzo de

2004,

La ciudadania reclama que este gobierno no pretenda tener «su Corte»
y que su accién se enderece por el respeto absoluto de la independencia
judicial.
b) Acerca de los decretos de necesidad y urgencia: una practica con-
solidada. - ’

La Constitucidon de la Nacion Argentina prohibe al Presidente emitir
disposiciones de caracter legislativo, bajo pena de nulidad absoluta e insa-
nable (art. 99 inc. 3.)

No obstante, la reforma constitucional de 1994 incorporo, entre las
atribuciones del Presidente de la Nacidon Argentina, la de dictar decretos
«de necesidad y urgencia». El art. 99, inc. 3., establece:

55 El Dr. Eugenio Zaffaroni, junto a los Dres. Rafael Bielsa (actual canciller),
Marcos Salt y Maximiliano Rusconi, integraba el equipo de asesores en materia judicial
de Néstor Kirchner durante su campana electoral (informacién del Diario La Nacian,
Buenos Aires, Republica Argentina, 11 de mayo de 2003, pag. 6).

56 La Dra. Argibay sumo mas de 10.000 oposiciones individuales y 130 apoyos de
Organizaciones No Gubernamentales. Sus expresiones a favor del aborto y su propia
definicién como «atea militante» la hicieron portadora de numerosas criticas. En el
plano internacional, la Asociacion de Jueces para la Democracia se pronuncié favora-
blemente por su candidatura. En el pais, recibio opiniones positivas de la U.B.A.
(Universidad de Buenos Aires), el CELS {Centro de Estudios Legales y Sociales), la
Asociacion Argentina de Mujeres de Carreras Juridicas, la Asociacion de Abogados de
Buenos Aires, el Consejo Permanente de Decanos delas Facultades de Derecho de las
Universidades Nacionales, entre otros.

57 La postulacion de la Dra. Highton de Nolasco —Jueza de Ta Camara Civil y
Comercial de la Capital Federal (Sala «F»)— habia recibido pocas opiniones desfavora-
bles y, en general, cuenta con adhesidén positiva en la sociedad y con el reconocimiento
de sus pares.

349



ADRIANATETTAMANTI DE RAMELLA

«[...] Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran impo-
sible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancién de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal,
tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos, podra dictar
decretos de necesidad y urgencia, los que serdn decididos en acuerdo
general de ministros que deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe
de gabinete de ministros.

El Jefe de Gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez
dias someterd la medida a consideracion de la Comision Bicameral
Permanente, cuya composicion debera respetar la proporcion de las repre-
sentaciones politicas de cada Camara. Esta comision elevara su despacho en
un plazo de diez dias al plenario de cada Camara para su expreso tratamien-
to, el que de inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial sancio-
nada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada

Camara regulara el tramite y los alcances de la intervencion del Congreson»®8.

La Comision Bicameral permanente no ha sido creada, asi como
tampoco ha sido dictada la ley especial que debe regular el tramite. No
obstante, el actual gobierno no ha corregido la practica exacerbada de esta

facultad, de larga tradicion en nuestra vida institucionai®9.

58 La Ley N°24.309 habilita a la convencion constituyente entre los puntos a refor-
ma {Nucleo de Coincidencias Basicas, pot. «G», la regulacion de la facultad presidencial
de dictar reglamentos de necesidad y urgencia, y procedimientos para agilizacion del
tramite de discusidn y sancién de las leyes.

59 Después de restaurada la democracia en 1983 hasta 1994 se sucedieron dos pre-
sidencias. En ambas se emplearon los decretos de necesidad y urgencia, que la Corte
convalidé en diversos pronunciamientos. En la causa «Peralta, Luis Arcenio c. Poder
Ejecutivo Nacional —Ministerio de Economia y Bco. Central s/ Amparo» (Fallos 313:1513),
resuelta en 1990, la Corte fijé ciertas pautas para la procedencia de los decretos de nece-
sidad y urgencia: a) una situacion de grave riesgo social que pusiese en peligro la exis-
tencia misma de la Nacion y el Estado; b) razonabilidad de las medidas dispuestas, es
decir: que existiera relacion entre los medios elegidos por la norma y los fines de ésta;
examen de la proporcionalidad de las medidas y el tiempo de su vigencia; inexistencia
de otros medios alternativos adecuados para lograr los fines buscados; y —por ultimo—
exigio la convalidacién por el Congreso.

Comenta Sagiiés que «Habitualmente se han dictado invocando la excepciona-
lidad de la medida adoptada y su impostergabilidad, y a menudo (pero no siempre) se
ha reconocido en ellos que se apropiaban de competencias del Congreso. Estos decre-
tos, habitualmente, terminaban disponiendo: «Dése cuenta al Honorable Congreso de
la Nacién», y algunos han tenido ratificacion legislativa mediante ley de aprobacion.
Otros no han merecido tratamiento del Poder Legislativo» (Sagliés, Néstor, op.cit.
nota®, pag. 611).
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Py

La Procuracién del Tesoro de la Nacién® ha rescatado, en diversos
dictdamenes, las pautas directrices que deben regir el dictado de los decre-
tos de necesidad y urgencia, destacando que se trata de una faculitad
excepcional del Poder Ejecutivo, cuyo control —por tratarse de normas de

naturaleza legislativa— le corresponde la Congreso de la Nacion®?.

Segun un estudio del CEPPA (Centro de Estudios para Politicas Publicas
Aplicadas)®?, en sélo ocho meses de gobierno (desde el 25 de mayo de 2003
hasta el 25 de enero de 2004) el presidente Kirchner ha dictado cincuenta (50)
decretos de necesidad y urgencia, superando a sus antecesores Fernando de
la Rua y Carlos S. Menem®3, que habian firmado 30 y 44 decretos de necesi-
dad y urgencia en igual periodo. Lo que llama la atencién es que haya recurri-
do a esta facultad excepcional teniendo al Congreso a su favor; y sélo nueve
de esos decretos fueron dictados estando el Congreso en receso. Por ello, se
supone que «se trata de un estilo de gobierno, pero no de urgencias politicas».

La tematica de los decretos de necesidad y urgencia es variada: modi-
ficaciones a la ley de presupuesto; fijacion y aumento de salarios y de jubi-

80 Organo de maximo asesoramiento juridico del Poder Ejecutivo Nacional y de
representacion judicial del Estado; resuelve conflictos interadministrativos, e interviene
en la sustanciacion de sumarios al personal superior de la Administracién Publica (Ley
N° 12.954; Decreto 34.952/47 y Ley N° 24.667).

81 «La competencia del Poder Ejecutivo para emitir decretos de necesidad y
urgencia reconoce su fundamento en el articulo 99 inciso 3.° de la Constitucion Nacional.
Los presupuestos que justifican su dictado son: a) debe tratare de una situacién excep-
cional gue, por su urgencia, impida seguir los tramites ordinarios para la sancion de las
leyes; b) no deben referirse a materias vedadas por aquella manda constitucional; ¢} por
tratarse del ejercicio de una competencia de naturaleza legislativa, el control de estas
medidas corresponde al Congreso de la Nacion» (Procuracion del Tesoro de la Nacién,
Dictamen n.° 157/03, 11 de marzo de 2003, Expte. N° 1569/01. Ministerio de Economia —
Coleccion de dictamenes 244:673, en Revista Enero-Junio 2003, pag. 84).

«Atendiendo al texto constitucional plasmado en la reforma del afo 1994, los
decretos de necesidad y urgencia deben estar sometidos al pertinente contralor del
Poder Legislativo de la Nacién, a quien corresponde pronunciarse acerca de los extre-
mos —de valoracion politica- que habilitan el ejercicio dela facultad excepcional del
Poder Ejecutivo, asi como la oportunidad, mérito y conveniencia de su contenido; la
Constitucion Nacional atribuye al legislador una excluyente intervencion en el contralor
de los decretos de necesidad y urgencia» (PT.N., Dictamen n.® 238/03, 15 de abril de
2003, Expte. N.° 1100/02. Comisién Nacional de Valores —Coleccion de dictimenes
245:111, en Revista Enero-Junio 2003, pag. 83).

62 pyblicado en Diario La Nacion, Buenos Aires, Republica Argentina, domingo 14
de marzo de 2004, pag. 23.

63 El informe alerta que «Menem, durante sus diez afios de gobierno (1989-1999)
firmé el récord de 545 decretos de necesidad y urgencia, lo que le valié la critica de
haber gobernado por decreton.
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laciones minimas; aumento de subsidios para Jefes y Jefas de Hogar para
las fiestas de fin de afo; la restitucion a las Administradores de Fondos de
Jubilaciones y Pensiones (ARJP) de las facultades de control de la recauda-
cion previsional; la prohibicion a las empresas telefénicas de cortar el ser-
vicio por falta de pago en las zonas inundadas de la provincia de Santa Fe;
la modificacién de la ley de ministerios; la prorroga de los topes para suel-
dos de funcionarios; la prorroga de la emergencia sanitaria y ocupacional; y
otras medidas que deberia haber adoptado el Congreso, como la aproba-
cién de la farmacopea para este afio (la totalidad de los medicamentos que
se pueden vender en la Argentina y su calificacidn técnica).

El Congreso también es responsable de este avance del Poder
Ejecutivo, al no cumplir con el control que le asigna el propio texto de la
Constitucion. Una vez firmado el decreto en acuerdo general de ministros,
el Jefe de Gabinete de Ministros, personalmente y dentro de los diez dias
de dictado el decreto, debe someterlo a consideracién de la Comisién
Bicameral Permanente que —como adelantamos— atn no ha sido creada
ni reglamentado el tratamiento de la intervencion del Congreso, lo que ha
suscitado dudas en la doctrina constitucional acerca de la validez o no del
ejercicio de la facultad presidencial, coincidiendo en que no es viable la san-
cion ficta de la legislacion de necesidad y urgencia, sino que requiere un tra-
tamiento expreso, de acuerdo al propio texto de la Constituciéon cuando
dispone que «La voluntad de cada Camara debe manifestarse expresamen-
te; se excluye en todos los casos la sancién tacita o ficta» (art. 82).

Ante la ineficiencia, incapacidad o desinterés del érgano legislati-
vo, el érgano ejecutivo —haciendo gala de su dindmica politica— ensan-
cha sus prerrogativas y se transforma en un legislador agil dificil de con-
trarrestar. La responsabilidad de restabiecer las reglas de juego y el equi-
librio de las relaciones de poder para encauzar la vida politica de la
Nacion es compartida. La sociedad argentina estd expectante que la reac-
cion llegue a tiempo.

VI. REFLEXION FINAL.

La Constitucion Nacional configura el disefio institucional de la
Republica y es, en palabras de Garcia de Enterria, «... el contexto nece-

sario de todas las leyes y de todas las normas ...»%4. Como ha advertido

84 Garcia DE ENTERRiA, Eduardo, La Constitucién como norma y Tribunal
Constitucional, Civitas S.A., 1985, Madrid, pag. 20.
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Martino®5, «las elecciones no son una conditio per quam, sino un medio
de la democracia y, para adquirir significado, deben ser colocadas en un
contexto historico, en un sistema politico, a falta de los cuales los vicios
y las virtudes que se predican para cada sistema electoral carecen de
sustento». Estimo que no hay sistemas perfectos, sino funcionales y per-
fectibles. Habra que permitir que el sistema transite para poder evaluar
los beneficios y desventajas del sistema electoral presidencial que la
Nacion Argentina ha adoptado. Y es deseable que el camino no haya
sido errado.

La Corte Suprema podra trascender sin excusas las necesarias
alternancias politico partidarias en el gobierno nacional, porque su
fuerza sera su independencia y su compromiso con la sociedad. La ciu-
dadania, entonces, no sélo estara dispuesta a cumplir con sus obliga-
ciones legales sino también a exigir el cumplimiento de sus derechos y
garantias.

Nuestra Constitucién disefa una forma republicana de gobierno y
asegura la division de poderes. Las libertades constitucionales y la igual-
dad son lo que dan sentido a todo lo demas. Un buen gobierno debe
subordinarse a la ley y actuar en funcién del interés publico general. Con
acierto sostiene Ferrajoli que «|...] el diseiio del Estado de Derecho [...]
exige el sometimiento de todos los poderes publicos , incluido el legis-
lativo, a normas no sélo formales [...] sino también sustanciales, como
son precisamente los principios y derechos fundamentales»®6. Las
reglas relativas a los poderes publicos, su eleccion y funcionamiento
son la garantia para que las declaraciones y principios que alberga la
Constitucion no sean declamaciones utopicas.Y en ese sentido, nuestra
Ley Fundamental contiene todos los elementos necesarios para asegu--
rar la permanencia de la democracia: soberania popular’ —que delega:

65 MaRTINO, Antonio A., Sistemas electorales, Editorial Advocatus, 1999, pag. 312.

6 FErraJoU, Luigi, Derechos y Garantias -La ley del mas débil, Editorial Trotta, 3.
edicion, Madrid, Espana, 2002, pag. 113.

87 «Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no:
seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados, pero
que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobier--
no» [énfasis propiol {Constitucion Nacional, art. 33). En esta norma «se plasmo 1a con-
cepcidén iusnaturalista que predica la existencia de derechos anteriores a cualquier orga--
nizacién social, ligada al principio dela soberania del pueblo» {cfr. Gelli, ... op.cit., pag..
299). EI art. 37 refuerza esta posicion: «Esta Constitucién garantiza el pleno ejercicio de:
los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania popular, y de las |eyes,
gue se dicten en consecuencia [...}».
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en los drganos expresamente constituidos par su ejercicio—%8; partici-
pacion popular {a través de la iniciativa popular y de la consulta popu-

68 «El pueblo no delibera ni gobierno, sino por medido de sus representantes y auto-
ridades creadas por esta constitucion. Toda fuerza armada o reunion de personas que se atri-
buya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion» (art.
22 Constitucién Nacional). Este principio de representacion deriva de la declaracion conteni-
daen el art. 1.° de la Ley Fundamental: «La Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal, segin la establece la presente Constitucién»,

69 Estas modalidades de participacién popular fueron incorporados con la reforma
constitucional de 1994 como «mecanismos de democracia semidirecta» (Ley de declaraciéon
de la necesidad de la reforma N.° 24.309 — Nucleo de Coincidencias Basicas— Temas habili-
tados por el Congreso Nacional para su debate por la Convencion Constituyente — Pto. «C»).

Con relacion a la iniciativa popular, el art. 39 de la C.N. {incorporado en la reforma de
1994) dispone: «Los ciudadanos tienen el derecho de iniciativa para presentar proyectos de
ley en la Camara de Diputados. El Congreso debera darles expreso tratamiento dentro del tér-
mino de doce meses. El Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara, sancionara una ley reglamentaria que no podra exigir mas del
tres por ciento del padrén electoral nacional, dentro del cual debera contemplar una adecua-
da distribucion territorial para suscribir la iniciativa. No seran objeto de iniciativa popular los
proyectos referidos a reforma constitucional, tratados internacionales, tributos, presupuesto
y materia penal». En cumplimiento de esta norma —aunque excediendo los limites tempora-
les que establecid la clausula transitoria tercera (dieciocho meses a partir de la sancién de la
Constitucion reformada, es decir, del 22/08/94)—, el Congreso de la Nacion sanciond la Ley n.°
24.747 (B.O. 24/12/1996), que reglamenta este derecho.

La consulta popular estd contemplada en el art. 40 de nuestra Carta Magna: «El
Congreso, a iniciativa de la Camara de Diputados, podra someter a consulta popuiar un pro-
yecto de ley. La Ley de convocatoria no podra ser vetada. E voto afirmativo del proyecto por
el pueblo de la Nacion lo convertira en ley y su promulgacion sera automatica. El Congreso o
el presidente de la Nacioén, dentro de sus respectivas competencias, podran convocar a con-
sulta popular no vinculante. En este caso el voto no sera obligatorio. El Congreso, con el voto
de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, reglamentara las
materias, procedimientos y oportunidad de la consulta popular». Este derecho ha sido regla-
mentado por Ley N.° 25.342 (B.O. 27/6/2001).

70 La Constitucion de la Nacién Argentina estructura una division de poderes en
Legislativo (Camara de Diputados y Camara de Senadores —art. 44—), Ejecutivo (a cargo de
un Presidente —art. 87), y el Judicial (a cargo de la Corte Suprema y demas tribunales infe-
riores que el Congreso estableciere en el territorio de la Naciéon — art. 108), con un sistema de
controles interorganicos. Ello debe complementarse con las disposiciones contenidas en el
articulo 29: «El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las legislaturas provin-
ciales a los gobernadores de provincia, facuftades extraordinarias, ni la suma del poder publi-
co, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor, o las fortunas de los
argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan
consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria». A su vez, el Presidente de la
Nacion «en ningun caso puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimetno de cau-
sas pendientes ni restablecer las fenecidas (art. 109 C.N.). Tampoco puede el Presidente de la
Nacién emitir disposiciones de cardcter legislativor (art. 99 inc. 3., 2.° parr.). No obstante, esta
prohibicion ha sido atemperada con la delegacién legislativa que habilita el art. 76, con la
reforma de 1994: «Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en mate-
rias determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo fijado para su ejer-
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lar®9); division de poderes’?; austeridad republicana’’; periodicidad en la
funcién publica’?; pluralismo’3; respeto por las minorias’4; publicidad de:

cicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso establezca [...]»; como asi tam--
bién con la posibilidad de dictar decretos de necesidad y urgencia: «Solamente cuando cir-
cunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios previstos por estai
Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal,.
tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos, (el Presidente de la Nacion) podrai
dictar decretos de necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de minis-
tros que deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros [...]».

71 Entre los nuevos derechos incorporados con la reforma constitucional de 1994, eli
art. 36, en su ultima parte, dispone: «[...] El Congreso sancionara una ley sobre ética publica:
para el ejercicio de la funcién publica». En tal sentido, se dicté la Ley de Etica de la Funcién
Pdblica N° 25.188 {1/11/1999), reglamentada por Decreto n°® 164/99 (B.O. 7/1/2000). Esta Ley:
exige la «austeridad republicana» como modo de ejercicio del poder, que complementa con:
los valores de honestidad, probidad, rectitud, buena fe y transparencia en la funcion publica..

72 | a Constitucién de la Nacion Argentina contempla’la periodicidad de los mandatos.
para el cargo de Presidente y vicepresidente (Poder Ejecutivo — art. 90 ), y para los legisla-
dores (los diputados duran cuatro anos (art. 50) y los senadores, seis afos (art. 56), y ambos:
son reelegibles indefinidamente). No asi para los jueces, que son inamovibles mientras dure:
su buena conducta (art. 110). No obstante, respecto de los jueces, la reforma constitucional de:
1994 innové en la implementacion de «un nuevo nombramiento {(por el Presidente de la:
Nacién), precedido de igual acuerdo (de} Senado, en sesion publica, con el voto de dos ter-
cios de sus miembros presentes) serd necesario para mantener en su cargo a cualquiera de.
esos magistrados (de la Corte Suprema y demas tribunales inferiores), una vez que cumplan
Ia edad de setenta y cinco aiios. Todos los nombramientos de magistrados cuya edad sea la
indicada o mayor se haran por cinco arios, y podran ser repetidos indefinidamente, por el
mismo tramite» (art. 99, inc. 4). Esta cldusula constitucional fue declarada nula por la Corte:
Suprema de Justicia de la Nacion, en el afo 1999, en el caso «Fayt» (el Dr. Carlos S. Fayt era;
uno de los ministros de la Corte, que mas tarde renuncié ante el pedido de juicio politico), sos-
teniendo que «la limitacion por edad vulneraba la independencia de los magistrados» (CSJN,
Fallos 322:1616). La nulidad alcanzd a la clausula transitoria undécima que expresa: «La cadu-
cidad de los nombramientos y la duracién limitada previstas en el articulo 99 inciso 4 entra--
ran en vigencia a los cinco afos de la sancién de esta reforma constitucional».

73 |a Constitucién de Nacional es la ley que une a todos, pese a la diversidad, en una:
sociedad plural. '

74 |_a Constitucién de la Nacion Argentina —a partir de 1994— incorpora el tercer sena-
dor en representacién de las minorias. El Senado de la Nacion —que representa a las provin-:
cias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se compone desde entonces por dos senado-
res por el partido que obtenga el mayor numero de votos, y por un senador por el pamdo
politico que le siga en numero de votos (art. 54 C.N.).

75 La publicidad de los actos de gobierno es una de las caracteristicas de! régimen:
republicano de gobierno que consagra el art. 1.° de la C.N. Comprende, entre otras facetas, el
derecho a conocer los datos personales registrados en bancos de datos publicos. Ef art. 43,
3.° parr., de la C.N. expresa: « [...] Toda persona podra interponer esta accidn [expedita y rapi-
da de amparo] para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que
consten en registros o bancos de datos publicos, [...] y en caso de falsedad o discriminacion,
para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacién de aquéllos [...]». Esta
clausula constitucional ha sido reglamentada mediante Ley n.° 25.326 (B.O. 2/11/2000), cuyo
comentario excede el alcance de este trabajo. En algunos casos, se prohibe o se limita la
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los actos de gobierno’5; responsabilidad de los funcionarios publicos’;
preeminencia de la Constitucién’’. En definitiva, sélo resta que todos —
absolutamente todos— asumamos el compromiso de observar con fide-
lidad sus preceptos, para hacer realidad el noble propdsito que alberga
su PreAmbulo: asegurar los beneficios de la libertad para nosotros, para
nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo que quieran
habitar en el suelo argentino.

San Juan, Argentina, 26 de marzo de 2004.

publicidad de los actos de gobierno por tiempo determinado {(por ejemplo, durante la cam-
pafa electoral, la publicidad de los actos de gobierno no podran contener elementos que pro-
muevan expresamente la captacion del sufragio a favor de ninguno de los candidatos a car-
gos publicos electivos nacionales, y se prohibe , durante los 7 dias anteriores a la fecha del
comicio, la realizacion de actos de gobierno que puedan captar el sufragio {Ley 25.610, incor-
pora art. 64 quater al Codigo Electoral Nacional aprobado por Ley N.° 19.945). EI mismo cuer-
po normativo establece que «Los funcionarios publicos que autorizaren o consintieran la
publicidad de los actos de gobierno en violacién de ka prohibicion establecida en el articulo
64 quater, seran pasibles de inhabilitacion de 1 a 10 afios para el ejercicio de cargos ptblicos
{art. 11 Ley 25.610, incorporado como art. 133 bis de la Ley N.° 19.945).

76 La Constitucion de la Nacién Argentina establece que «E! Presidente de la Nacion
[...]Inc. 1. Es el jefe supremo de la Nacion, jefe de gobierno y responsable politico de la admi-
nistracion general del pais». El Jefe de Gabinete de Ministros es el encargado de ejercer la
administracion general del pais, con responsabilidad politica ante el Congreso de la Nacién»
(art. 100, inc. 1, C.N.). En tal sentido, el Jefe de Gabinete de Ministros debe concurrir al
Congreso al menos una vez por mes, alternativamente a cada una de las Camaras, para infor-
mar de la marcha del gobierno. Puede ser interpelado a los efectos del tratamiento de una
mocion de censura, por el voto dela mayoria absoluta de {a totalidad de los miembros de cual-
quiera de las Camaras, y ser removido por la mayoria absoluta de los miembros de cada una
de las Camaras (art. 101 C.N.), sin perjuicio de la facultad de remocion que asiste al Presidente
de la Nacion (art. 99 inc. 7. C.N.). Los mecanismos: el juicio politico, para la destitucion del pre-
sidente de la Nacién, vicepresidente, ministros, y jueces de la Corte Suprema (arts. 53, 59 y
60 C.N.); y la correccién y remocion de legisladores a través de la decisién de cada una de las
Camaras (art. 66); el jurado de enjuiciamiento para la remocién de los jueces de tribunales
inferiores (art. 115), con la intervencion del Consejo de la Magistratura que tiene atribuciones
para »decidir la apertura del procedimiento de remocion de magistrados, en su caso ordenar
la suspension, y formular la acusacion correspondiente (art. 114 inc. 6. C.N.).

77 Los principios de supremacia constitucional y de jerarquia de las fuentes estan con-
tenidos en el art. 31 de la Constitucion Nacional que consagra: «Esta Constitucion, las leyes
de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las poten-
cias extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquier disposicién en contrario que conten-
gan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los trata-
dos ratificados después del Pacto del 11 de noviembre de 1859».
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