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1. INTRODUCCION

En la eleccién habida el 14 de octubre de 2001 en la Capital Federal
de la Republica Argentina para designar a los tres senadores nacionales por
tal distrito, la «Alianza Frente para un Nuevo Pais» (AFNP) obtuvo cerca
de 227.000 sufragios, mientras que otros dos partidos, «Alternativa para
una Reptiblica de Iguales» (ARI) logré 175.000, y el «Partido Popular Nue-
vo Milenio» (PPNM), 54.000!. Las listas de candidatos de estos dos ulti-
mos movimientos coincidian en postular a las mismas personas.

En sintesis, los candidatos de AFNP obtuvieron 227.000 sufragios,
mientras que los postulados por ART y PPNM 229.000, si se adicionasen
los votos. Si no se sumaran, la votacién quedaria como se indica en el
parrafo anterior.

* El presente trabajo se inserta dentro del programa de investigaciones del Centro Inter-
disciplinario de Derecho Procesal Constitucional, de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les del Rosario, de la Pontificia Universidad Catélica Argentina.

**  Profesor Titular (Catedritico) de Derecho Constitucional. Universidad de Buenos
Aires y Pontificia Universidad Cat6lica Argentina.

! Tomamos estos datos del articulo de MIGUEL M. PADILLA, «Bravo vs. Béliz: una sen-
tencia impecable», El Derecho, 22/3/02, p. 3. En general, los guarismos indicados, alertamos,
son aproximados. En la misma publicacién aparece el fallo de la Cdmara Nacional Electoral
que se menciona en este trabajo.
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El 28 de diciembre pasado, la Cdmara Nacional Electoral resolvié el
caso «Alianza Frente para un nuevo Pafs s/ solicita cumplimiento del
art. 54 de la Constitucién Nacional - elecciones 14 de octubre de 2001».
El tema en debate, a la luz del art. 54 de la Constitucién nacional, era si
la tercera banca senatorial (las dos primeras habian sido ganadas por la
Unién Civica Radical) debia reconocerse a quien habia obtenido mds su-
fragios mediante la sumatoria de dos boletas electorales pertenecientes a
partidos politicos distintos (ARI y PPNM), o si correspondia a quien habia
logrado mds votos con la boleta de un solo partido (AFNP). La Cémara se
incliné por la segunda alternativa.

La cuestién, sin embargo, puede no estar definida, en caso que el de-
bate recibiera una solucién distinta por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién o que después se abriera una instancia politica en el Congreso, por
aplicacién del art. 64 de la Constitucién Nacional (esta norma dice: «Cada
Cémara es juez de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros en
cuanto a su validez...»).

Desde Iuego, el anélisis del problema obliga, si es posible, a desper-
sonalizar el conflicto. Esto es: al asunto se le puede dar un enfoque parti-
dista, en cuyo caso los adherentes a un candidato escogerdn la respuesta
que mas les favorece, o una visualizacién més objetiva, ajena a los parti-
dos y aspirantes al cargo. Aqui se intentard la segunda opcién. Vale decir,
aunque resulte obvio, que la duda sera tentativamente resuelta sin tener en
cuenta cudl de los candidatos, segiin las distintas Spticas ideolégicas, seria
el preferible. No implica, entonces, un pronunciamiento de preferencias
politicas, sino de interpretacién constitucional con abstraccién de los pro-
tagonistas beneficiados o perjudicados por el producto de esa interpre-
tacion.

Vale la pena aclarar esto, que no todos estdn dispuestos a asumir y a
aceptar.

2. EL FONDO DEL ASUNTO

El art. 54 de la Constitucién Nacional sefiala que «el Senado se com-
pondrd de tres senadores por cada provincia y tres por la ciudad de Bue-
nos Aires, elegidos en forma directa y conjunta, correspondiendo dos ban-
cas al partido politico que obtenga el mayor niimero de votos, y la restante
al partido politico que le siga en nimero de votos. Cada senador tendrd
un voto» (la cursiva es nuestra).

La primera pauta interpretativa es, por su simpleza y relativa seguridad,
la literal o gramatical. El texto constitucional habla del «partido politico»,
dos veces, como sujeto al que le tocan las bancas en disputa. El Cédigo
nacional electoral, ampliando esa perspectiva, menciona, en cambio, a «la

492



LA ELECCION DEL TERCER SENADOR NACIONAL EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ARGENTINO

lista del partido politico o alianza electoral que obtuviere la mayoria de
los votos emitidos y el primero de la lista siguiente en cantidad de votos»
(1a cursiva es nuestra). La apertura del «partido politico» a la «alianza elec-
toral» podria resultar, por cierto, discutible, ya que una ley reglamentaria
del art. 54 de la Constitucion permite, aparentemente, asignar las bancas a
un ente (la alianza electoral) distinto al mencionado por la Ley suprema
(el partido politico), en el supuesto de que esa alianza existiere, Sin em-
bargo, como veremos m4s adelante, la redaccién del cédigo nacional elec-
toral no es incompatible con la Constitucién.

La exégesis literal de la norma constitucional, mds alld del acierto o
del error del constituyente en conferir las bancas a los partidos mds que a
los candidatos, es por cierto simple. El tercer sitial senatorial debe confe-
rirse al segundo partido mds votado.

Cabe preguntarse si esa hermenéutica literal puede corregirse por otro
método. Por ejemplo, seglin una interpretacién voluntarista, que tenga en
cuenta la intencién del constituyente. Hemos adherido, siguiendo incluso
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Constitucién, a que
prevalezca la voluntad del constituyente por sobre el texto infiel de una
norma, entendiendo por «infiel» el que no refleja adecuadamente tal vo-
luntad, siempre que ella fuese claramente detectable?.

Al respecto, la guia mas segura es el mensaje del miembro informante
del despacho mayoritario en la convencién constituyente de 1994, a la sa-
z6n Enrique Paixao. Fue en base a su discurso que la mayorfa aprobé la
norma vigente. Conforme al Diario de Sesiones, hablé de las «dos prime-
ras fuerzas electorales» de la respectiva jurisdiccién, como sujetos a repre-
sentar en el Senado. Exalté asimismo la conveniencia de que «la minoria»
de cada Provincia tuviese representacién en la cdmara aita’.

Pues bien, siguiendo esa exégesis histérica, la «primera fuerza electo-
ral» en nimero de votos, es la que se lleva dos senadores. La «segunda
fuerza electoral», también en nimero de votos, vale decir, la primera mi-
noria, al tercero. La Constitucién no habla de sumar los votos de distintas
«fuerzas electorales».

Dentro del disefio constitucional aludido, naturalmente discutible y po-
lémico en cuanto a su factura, no interesa en definitiva cudntos votos hay
en favor de un aspirante al Senado, sino cudntos sufragios obtiene la fuer-
za electoral que lo postula. El cémputo, en resumen, se hace en virtud de

2 Sobre la prevalencia, en la jurisprudencia de 1a Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion argentina, de la interpretacién histérico-voluntarista sobre la literal o gramatical, nos re-
mitimos a PEDRO SAGUES NESTOR, Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario,
3.2 ed., Buenos Aires, 1992, ed. Astrea, t. 2, pp. 103 y ss.

3 Cfr. CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y POLITICOS. MINISTERIO DE JUSTICIA
DE LA NACION, Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, Buenos Aires, 1997,
t. V, p. 4886. Corresponde a la sesién del 27 de julio de 1994.
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las referidas fuerzas o partidos. Un aspirante podrd, por ejemplo, estar sos-
tenido por cinco fuerzas o partidos; y en su conjunto ser el mds votado;
pero si alguna de aquellas fuerzas o partidos no es el primero o secgundo,
no saldra electo.

Desde luego, repetimos, hay quien podré reputar esto como una opcién
partitocrética, quizd no la mejor desde una visidén sustancial de la demo-
cracia. No le faltan razones, sin duda. Pero fue la variable seguida por el
constituyente, que en ésta y en otras partes del nuevo texto puede ser ob-
jeto de criticas. La férmula escogida por la Convencién de 1994, de todos
modos, discutible sin duda, como decimos, no es aberrante o lesiva de la
dignidad humana, ni violatoria de instrumentos internacionales suscritos
por la Republica“. Por tanto, deberd cumplirse, hasta tanto sea reformada.

Digamos, finalmente, que al tener que entenderse el texto constitucio-
nal (art. 54) como aludiendo al «partido politico» (texto de la norma) y/o
a la «fuerza politica» (intencién del constituyente), es aceptable que el
Cédigo nacional electoral (art. 157) confiriese las bancas tanto al primer y
segundo «partido» como a la primera o segunda «alianza electoral» que
ellos formen y se convalide juridicamente®. En definitiva, tanto un «parti-
do» como una «alianza electoral», en efecto, configuran una «fuerza poli-
tica».

En resumen, el criterio de la Cdmara Nacional Electoral es entendible
como conforme con la Constitucién.

Desde luego, esta tesis no es undnime en la doctrina argentina. Por
ejemplo, partiendo del supuesto de que, pese a no existir una alianza elec-
toral formal entre el ARI (Alternativa para una Repiiblica de Iguales) y el
PPNM (Partido Popular Nuevo Milenio), hubo de todos modos entre am-
bos grupos politicos un «entendimiento», y con el fin de respetar el princi-
pio de sinceridad electoral que tiene por fin averiguar cual fue la voluntad
real de los sufragantes, se ha sostenido que cabe sumar los sufragios al-
canzados por aquellos dos nucleamientos®.

4 Cabe coincidir con lo puntualizado por la Cdmara Nacional Electoral en los consi-
derandos 40 y 41 del fallo que citamos. Al respecto, corresponde extremar la prudencia a fin
de no descalificar, como opuestas a instrumentos internacionales, las prescripciones locales en
materia electoral. Asf, la cuestién de que puedan o no sumarse los votos de distintcs partidos
para elegir a un legislador, no resulta un asunto legislado, por ejemplo, por el art. 23 del Pacto
de San José de Costa Rica.

5 En el caso bajo examen, no puede entenderse que por el hecho de que dos partidos
lleven los mismos candidatos, configuran ya una alianza electoral en sentido juridico. V. sobre
el tema MARIO A. MIDON, «;Es posible la suma de votados de dos partidos que no se regis-
traron como alianza?», en La Ley, suplemento de Derecho Constitucional del 19/4/02, p. 9,
quien advierte que la solucién constitucional adoptada para el Senado puede ser distinta en
cuanto la eleccién de la cdmara de Diputados, regida por preceptos constitucionales diferentes.

8 Cfr. FELIX LoN, «Acumulacién de votos en la eleccién de Senador (La causa “Béliz-
Bravo”)», en Jurisprudencia Argentina, 5/6/02, p. 90. El autor rememora en favor de su tesis
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La tesis es atrayente, pero debe advertirse que la claridad del texto
constitucional, sumado a que de los antecedentes de la convencion consti-
tuyente no surgen razones para apartarse de tal redaccion, impone respetar
la norma del art. 54 de la Constitucién tal como fue disefiada. Nada impe-
dia, efectivamente, que dichas agrupaciones conformaran una alianza elec-
toral; y si no lo hicieron, tenfan que asumir el costo juridico de esa deci-
sién omisiva.

También se ha sagazmente apuntado que, de seguirse gramaticalmente
el texto del art. 54 de la Constitucién Nacional (en el sentido que solamen-
te deben tenerse en cuenta los votos de los partidos politicos), ampliado
por el cédigo nacional electoral (que admite igualmente computar las alian-
zas electorales), quedarian impedidos de presentarse para ser valorados util-
mente sufragios en favor de candidatos independientes, mientras que del
espiritu de la Constitucién (en particular, de los antecedentes del nuevo
art. 38 de la Constitucién Nacional), se desprende la posibilidad de que la
ley pueda habilitar a esos candidatos independientes’.

La observacién es, como anticipamos, aguda. Pero puede acotarse, al
respecto, que si el constituyente (segiin la versién mayoritaria sostenida por
el miembro informante Paixao, que ya transcribimos) otorga las bancas a
la primera y segunda «fuerzas politicas», nada impediria que los candida-
tos independientes actuaran en la eleccidn, si la ley lo permitiese, configu-
rando su lista (o listas, si hubiere mis de una) formalmente una «fuerza
politica», aunque no fuesen estrictamente un «partido politico», 0 una
«alianza electoral», y asi obtener dos o una banca senatorial en el distrito
pertinente, segln los sufragios que obtuvieren.

3. LA COSA JUZGADA

Hay en el caso otros dos asuntos dignos de interés:

a) Uno gira sobre un pronunciamiento anterior, firme, de la jueza de
primera instancia en lo electoral, que daria la razén a quien des-
pués obtuvo mds votos si se sumaran los logrados mediante dos
partidos politicos distintos.

La Cdamara Nacional Electoral desech¢ la existencia de cosa
juzgada porque el juez de primera instancia habria excedido, al

sentencias de la Camara Nacional Electoral y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
aunque son anteriores a la reforma constitucional de 1994 que sanciond el nuevo art. 54, que
motiva la actual disputa

7 Ibidem, p. 92. Sobre la posibilidad de presentar segin el actual art. 38 de la Constitu-
cién Nacional candidaturas independientes, fuera de los partidos politicos, si la ley electoral lo
autoriza, v. nuestros Elementos de Derecho constitucional, 3. ed., Buenos Aires, 1999,
Ed. Astrea, t. 1, pp. 330/1.
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resolver como lo hizo, sin competencia en la materia, tanto por
haber entrado en temas que no era necesario abordar, como por ser
el decisorio asunto de la Camara. El segundo argumento de la
Céamara fue que el afectado ahora por tal pronunciamiento, AFNP
(Alianza Frente para un Nuevo Pafs) no fue parte en aquel irdmite,
ni habia sido notificado de la resolucién de la jueza de primera
instancia (consid. 2°).

La puntualizacién del posible exceso de la competencia de la
jueza de primera instancia no tiene tanto peso. Si unas partes han
aceptado la actuacién de un magistrado en un asunto, y consentido
la sentencia pronunciada por el mismo (por mds que fuese incom-
petente, o que se pronunciara sobre puntos no sometidos a su co-
nocimiento), mal podrian mds tarde, finiquitados los plazos para
recurrir aquel veredicto, argumentar que el decisorio ya firme no
les es aplicable por mediar incompetencia de dicho juez.

En cambio, la tesis de la inexistencia de cosa juzgada para
quien no fue ni se le dio oportunidad de actuar como parte en un
proceso, es incuestionable.

b) Otro aspecto especial de la litis es que la AFNP, no discutié en su
momento (antes del comicio) que hubiese dos boletas electorales
para un mismo grupo de candidatos, sostenidas por otros dos par-
tidos distintos. Podria inferirse asi que ello importaria el consen-
timiento para que se sumasen los sufragios de las dos boletas ci-
tadas.

Sobre el tema, la Ciamara Nacional Electoral explicé que las normas
imperativas de los comicios prevalecen sobre el eventual consentimiento de
boletas, y que esto ditimo tampoco significa que se admitié que se suma-
ran los votos de ambas.

Cabe reconocer que el problema es dificil, y que tal vez en él estriban
las mejores posibilidades de quien, a la postre, perdié el pleito. En tren de
decidir el dilema, puede pensarse que aceptar que dos boletas lleven a los
mismos candidatos no implica, necesariamente, reconocer que alli media
formalmente una alianza electoral, y que los sufragios correspondientes a
una y otra deban forzosamente adicionarse.

En rigor de verdad, el hecho de haber dos boletas con los mismos pos-
tulantes importa un acto de torpeza para ellos, a la luz del mensaje del
art. 54 de la Constitucién nacional, y lo adecuado es que quien figure en
dos o mas boletas impugne tal situacién, por todos los medios procesales
(ordinarios y extraordinarios), precisamente porque esa duplicacion, tri-
plicacién o la que fuere, en definitiva lo perjudica, al dispersar los votos
en su favor, cuando lo bueno para él (segin el disefio electoral programa-
do por el mentado art. 54 de la constitucién) es que se aglutinen.
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4. EL CONTROL DEL CONGRESO

Mencionamos mds arriba que el articulo 64 de la Constitucién sefia-
la que cada cdmara «es juez de las elecciones, derechos y titulos de sus
miembros en cuanto a su validez».

Una vieja duda en el Derecho constitucional argentino reapareceria si,
por ejemplo, la justicia da razén a la tesis de un candidato (en dltima ins-
tancia, supongamos, por resoluciéon de la Corte Suprema) y después, hipo-
téticamente, la Cdmara se negase a aceptar ese pronunciamiento y adopta-
ra una solucién distinta, invocando que como «juez de las elecciones» ella
da la dltima palabra,

El asunto es muy complejo. De acuerdo a la tesis tradicional, las reso-
luciones de una Camara del Poder Legislativo, en el punto que tratamos,
son cuestiones politicas no justiciables®. Pero la cuestién no es ahora tan
sencilla.

Por un lado, si la justicia se expide sobre la questio disputandi, y en
particular si lo hiciere la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ésta es
la intérprete final de la Constitucién. En tal hipétesis, si una Sala del Con-
greso entendiese que era ella, y no la Corte, la competente para definir en
dltima instancia la litis, y la Corte Suprema no aceptase tal tesis, se plan-
tearfa un conflicto de poderes que en definitiva deberia ser resuelto por la
propia Corte Suprema®.

Por otro, es dificil (pero, desde luego, no imposible) a esta altura de la
evolucién juridica argentina que una Cémara del Congreso se niegue a
cumplir con una sentencia judicial pasada en autoridad de cosa juzgada. El
conflicto que estamos tratando fue judicializado'® y ello importa suponer
que la respuesta definitiva se emitird en el dmbito de la judicatura.

Lo que podré discutirse mas tarde es si el Senado estd en condiciones
de revisar aspectos de la eleccién del vencedor de las lides tribunalicias,
pero por motivos ajenos a los ya meritados por el Poder Judicial, y que
escapen por ende al radio de cobertura de la cosa juzgada. En tal supuesta
y eventual situacién, lo que resuelva la Sala del Congreso estarfa de todos
modos sujeto a revisién judicial, segin las pautas ahora vigentes en la
materia, en especial las sostenidas por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el polémico caso «Bussi» 'l

8 PEDRO SAGUES NESTOR, Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario,
ob. cit. en nota 2, t. 1, pp. 184 y ss.

® Derivamos al lector a nuestro trabajo «La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y
los conflictos de poderes», en Doctrina Judicial, 1998-2-511.

0 V. 0. LosAa NESTOR, «Jurisdiccién plena en un conflicto senatorial», La Ley, Suple-
mento de Derecho Constitucional del 19/4/02, p. 14.

""" ANTONIO D. BussI fue electo diputado nacional, con diploma expedido por la Junta
Electoral, pero la Cdmara baja del Poder Legislativo rechazé su titulo el 10 de mayo de 2000
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En conclusion, el lector podrd advertir que la lectura de la Constitu-
cién y de la legislacion subconstitucional reglamentaria de aquélla no de-
jan de provocar conflictos hermenéuticos nada simples de resolver, donde
entran en juego posiciones de filosofia constitucional en torno a cémo in-
terpretar la Constitucién, y posiciones de partes afectadas, todo ello mati-
zado con rasgos ideoldgicos que son infaltables en cualquier disputa con-
cerniente a los alcances de las clausulas de la Ley suprema. También es
cierto que el lengunaje del constituyente no ha sido, respecto del art. 54
de la Constitucién, ni el mejor ni el mas coincidente con la intencién del
miembro informante en la convencién nacional constituyente 2.

Todo ello no debe ltamar la atencién. Lo importante es que el conflicto
se dirima juridicamente y por los 6rganos habilitados al efecto. Esa gim-
nasia constitucional parece en alguna medida desgastante; pero debe ser
visualizada como algo propio de la democracia y de la vida en un Estado
de Derecho.

por «manifiesta inhabilidad moral-politica e inidoneidad constitucional», hechos conectados con
su desempefio durante el gobierno de facto de 1976/83 (cfr. PABLO MANILI, «Las facultades
de las cdmaras del Congreso para juzgar los titulos de los legisladores. Su justiciabilidad», en
La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional del 30/11/2001, pp. 4 y ss. El autor explicita
que la decisién de la Cdmara refiere a imputaciones y procesos por delitos y crimenes de lesa
humanidad).

Bussi interpuso una accién de amparo, rechazada en primera y segunda instancia por en-
tenderse que el asunto era cuestién politica no justiciable. Sin embargo, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién reput6 por sentencia del 11 de octubre de 2001, que el tema era judicial,
de tal modo que los tribunales estaban habilitados para evaluar y decidir sobre la decisién de
la Sala del Congreso. La Corte entendié que es funcién del Poder Judicial precisar el alcance
de las normas constitucionales que atribuyen facultades a los Poderes del Estado (¢n el caso,
las reglas del art. 64 de la Ley suprema, sobre las competencias de cada Cdmara para aprobar
los titulos de los legisladores que intentan incorporarse al Congreso), pues dicha tarea exige
una interpretacién de la Constitucién nacional para evaluar tales atribuciones. Hemos compar-
tido tal posicién (en el mismo sentido, cfr. ANDRES GIL DOMINGUEZ, «El caso Bussi: la Corte
Suprema y un importante paso hacia un control de constitucionalidad amplio con contornos y
sustancia garantista», en La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, cit., pp. 1 y ss.).

Con el fallo «Bussi», la Corte Suprema ha cambiado su posicién anterior (v. gr., en «Pro-
vincia del Chaco c. Estado Nacional», Fallos, 321:3236), donde se estimaba que la decisién
de una Camara del Parlamento acerca de la eleccién de un Senador, era un asunto no jus-
ticiable (political question).

2 Cfr. sobre las dificultades interpretativas de los vocablos de tal precepto constitucio-
nal, MARIA CRISTINA GIROTTI, «El caso “Bravo-Béliz”. Interpretacion del articulo 54, CN»,
en Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Debates de actualidad, Buenos Aires,
abril/mayo de 2002, afio XVII, N° 187, pp. 80 y ss.
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