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PARTE PRIMERA
CAPITULO 11
NUEVOS DERECHOS Y GARANTIAS

Articulo 37 CN: “Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos
politicos, con arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se

dicten en consecuencia. El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio.

La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos y partidarios se garantizara por acciones positivas en la regulacién de los partidos

politicos y en el régimen electoral”.-



ANTECEDENTES Y FUENTES: Art. 33 CN y Enmienda I1X Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica. Leyes Nacionales Nros. 346; 8871; 13.010; 19.945 y 24.012; DUDH
Art. 21; PIDCP Art. 25; CADH Art. 23 .-

CONCORDANCIAS: Arts. 1; 16; 33; 38; 39; 40; 45; 51; 54; 75, inciso 23; 94; 95; 96; 97; 98:
Art. 21 DUDH; Art. 25 PIDCP; Art. 23 CADH.-

1. Derechos politicos. Concepto amplio y restringido.
Es importante, como primer paso en la comprension del contenido de la tematica, intentar
distinguir los diferentes alcances que los autores otorgan a los derechos politicos.-
Como expone Bidart Campos * los derechos politicos proporcionan un temario muy amplio que
desde distintos enfoques pertenece tanto a la parte dogmatica como a la parte organica de la
Constitucion.-
En cuanto se relacionan con el "status" de los habitantes, o la creacion, funcionamiento o
reconocimiento de los partidos politicos, o la regulacion de los derechos politicos y electorales
pertenecen a la parte dogmatica. En cambio, en cuanto se vinculan al funcionamiento del poder
con las relaciones con sus 6rganos, deben ser analizados dentro de la parte organica.-
Sin embargo, esta aparente divisién muchas veces se desdibuja. Al respecto Joaquin V.
Gonzalez nos ensefiaba que si bien la division de los derechos reconocidos por la Constitucion se
contiene en todo el cuerpo de su primera parte en dos 6rdenes: "Derechos civiles y derechos
politicos”. No estan deslindados estos ordenes con absoluta claridad, porque muchos autores
enumeran entre los derechos civiles algunos que otros colocan entre los politicos y viceversa. La
razén de esta confusidn estd en que no son separables en absoluto; pero como necesitamos
establecer la separacidn, virtualmente contenida en el conjunto de los textos, puede decirse que:
Derechos civiles son todos aquellos que la Constitucion reconoce al individuo en su calidad de
hombre, miembro del cuerpo social,...Derechos politicos son los que la Constitucion reconoce a

todos los que en algdin grado participan de la formacién del gobierno y de la ley 2.

! Bidart Campos Germén, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, T° 11, pag.
33y sgtes., Ed. Ediar, 1986.

2 Gonzélez, Joaquin V. Obras Completas, Voltmen Il1, pags. 81 y sgtes., 1897, Universidad
Nacional de La Plata, 1935



En esta misma linea, German Bidart Campos reconoce que estos derechos componen una
categoria no siempre concisa ya que en un sentido amplio podemos hablar de derechos politicos
comprendiendo muchos derechos civiles que sin dejar de ser tales se ejercen a veces con un fin
netamente politico, como es el caso de los derechos de reunidn, de asociacion o de peticion
cuando son ejercidos para apoyar o criticar un acto de gobierno. En sentido restringido los
derechos politicos son tales cuando Gnicamente se titularizan en sujetos que tienen calidad de
ciudadanos o en entidades politicas reconocidas como tales (partidos politicos) o no tienen ni
pueden tener otra finalidad que la politica, como por ejemplo el desempefio de los cargos
electivos.-

Los someros conceptos ya apuntados nos exponen la intima vinculacion de los derechos politicos
con la representacion a través de la participacion politica que implica el ejercicio de los mismos
en un sistema democratico. Es que todas las facetas o clasificaciones didacticas que se hacen
sobre los derechos politicos se globalizan alrededor del concepto de "libertad politica”. Esta
"libertad" - bajo el juego democratico - puede estar titularizada en diferentes sujetos (ciudadano;
funcionario, partido politico) y comprender distintas etapas participativas dentro del
funcionamiento de la organizacion social de los asuntos publicos y es definida por Cooley
diciendo que: consiste en una participacion efectiva del pueblo en la formacion de la ley .

"La participacion politica entonces puede definirse como el derecho subjetivo de los habitantes
de un pais a intervenir en el gobierno del mismo en la medida y con el alcance que la
reglamentacion establezca. Existe un derecho especifico a la participacion politica... que se
expresa mediante el sufragio activo y pasivo; al mismo tiempo hay derechos genéricos a través
de los cuales también se hace efectiva dicha participacion, como lo son las libertades de reunion,
asociacion, propiedad, expresion y algunas otras..." * .

De esta manera arribamos a la vinculacién antedicha entre "participacion” y "representacion™ que
necesariamente transita a través de la "libertad politica”. La representacion "significa la relacion

de los miembros de un grupo humano juridicamente organizado (representado) con un 6rgano

% Cooley Thomas, Principios Generales de Derecho Constitucional en los Estados Unidos de
Norteamérica, pag. 225/26, Jacobo Peuser, 2da. Edic., Buenos Aires, 1898.-

* Padilla, Miguel A., Lecciones sobre Derechos Humanos y Garantias, T° Il, pag. 255/56,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1988.



(representante) en virtud del cual la voluntad de este ultimo se considera como expresion de la
voluntad de aquellos °.

Quisiéramos centrar ahora la atencion - dentro del amplio espectro de los derechos politicos
sobre un aspecto poco estudiado por la doctrina: el conjunto de estos derechos que recubren el
desempefio del cargo politico, especialmente de aquellos de naturaleza electiva que son los que
directamente conllevan los principios de la representacion popular a la que refiere el art. 37.-

El llamado "ius in officium" (por oposicion al "ius ad officium" que se refiere al ejercicio del
derecho de sufragio — activo o pasivo - que poseen los ciudadanos y que se vincula con el
derecho electoral) puede ser definido como los derechos y garantias que el sistema institucional
consagra para asegurar el libre desempefio del cargo electivo como reaseguro de la continuidad y
fortalecimiento del sistema mismo. Estos derechos y garantias que rodean al cargo son definidos
como “politicos” en razon que quienes los ejercen poseen siempre un fin netamente politico dado
por su participacion en las acciones de gobierno en ejercicio de la representacion popular. Es
decir que forman parte del "status del cargo™ pero esencialmente no difieren de los llamados
derechos civiles °.

En este contexto y desde esta dptica el concepto de "libertad politica™ y su contenido - segun los
alcances dados - juega un papel relevante dentro de la gama de derechos que integran el "ius in
officium" y condicionante del fiel ejercicio del mismo. Por sobre el conjunto de facultades que
rodean el "ius in officium™ emergen con fuerza vital las libertades de conciencia (art. 19 CN); y

de expresion y peticion (art. 14 CN) sin las cuales el mismo se tornarfa impracticable ’.-

2. Derechos politicos y derechos humanos.

5 Lépez, Mario Justo, Introduccion a los Estudios Politicos, T° II, p. 366, Ed. Kapelusz, Buenos Aires,
1971.

® Amaya Jorge Alejandro, “Minorias Politicas y Procesos Mayoritarios” (Articulo Premiado)

Revista de Doctrina, Fasciculo N° 4, Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal;

Resumen del Trabajo publicado en “El Derecho” (Derecho Constitucional) N° 10.054, Buenos

Aires, 26 de julio de 2000.

’ Amaya, Jorge Alejandro, “El esquema de las Libertades Bésicas Iguales de Rawls y la clausula
cerrojo de la ley 24.309. El debate politico y la libertad de expresion”, Revista Cientifica de la
Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales (UCES) Volumen 1V, N° 2, Buenos Aires,
primavera de 2000.



Los derechos humanos - preocupacion excluyente de las sociedades modernas - tuvieron
— para un sector de la doctrina - ® su primera evolucién dentro del derecho
preconstitucional clasico de los siglos XVIII'y XIX, a partir del nacimiento de las
primeras declaraciones de derechos como la Carta Magna de 1215; el Habeas Corpus
Act de 1679; el Bill of Rights de 1689; la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776,
etc.

Estas primeras declaraciones, asi como las que le fueron sucediendo, tuvieron por objeto
establecer limitaciones al poder de los gobiernos. Durante el siglo XIX se comienza a
afirmar el conocido "principio de legalidad” o el "estado de derecho™ conforme el cual
el poder pablico Unicamente tiene asignados los poderes, las atribuciones y las
competencias que expresamente se derivan del texto constitucional.

Hoy, casi en forma pacifica, se reconocen tres generaciones de derechos: 1) los
derechos individuales que emergen del constitucionalismo liberal clésico (siglos XVI1lII
y XIX); 2) los derechos sociales y econémicos que surgen a partir de la guerra mundial
de 1914 y cuyos exponentes mas conocidos son la Constitucién de Weimar de 1919 y la
de Méjico de 1917; 3) y los llamados derechos de "tercera generacion”, de relativa
reciente aparicion, ain en estado de evolucion y que constituyen un grupo de derechos
sustentados en el principio de la solidaridad como nos ensefia Francisco Fernandez
Segado siguiendo la linea marcada por Vasak °

Conforme esta clasificacion los derechos politicos encuentran su nacimiento dentro de
la primera etapa de la misma, es decir conjuntamente con los llamados derechos civiles
y tal como ha sucedido hasta la fecha, muchas veces entremezclados con los mismos.
Pero lo cierto es que los derechos politicos del constitucionalismo clasico se

incorporan al patrimonio del hombre dentro de los primeros “derechos humanos" y

% La doctrina en este sentido se encuentra dividida, ya que un sector solo reconoce que los
derechos humanos conforme son conocidos y tratados hoy son producto de los hechos
historicos, sociales, culturales, econémicos derivados de las dos grandes guerras mundiales.

® Nos referimos por supuesto a aquellos derechos -relacionados con el medio ambiente; el
usuario y el consumidor; la salud y la calidad de vida; el patrimonio histérico, etc. Fernandez
Segado Francisco, "Los nuevos retos del estado social para la proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales™, ED, 22-07-94.



como medio de procurar la limitacion del poder estatal para asegurar y garantizar al

hombre ante el poder: su libertad, seguridad, igualdad, propiedad.-

Pero si bien los derechos politicos encuentran su origen con el liberalismo clasico persiguiendo
el fin de limitar las arbitrariedades que la personalizacion del poder habia generado hasta
entonces, debemos tener muy presente que adquieren connotaciones de mayor "humanidad” con
la segunda etapa del constitucionalismo, es decir con el advenimiento del llamado
constitucionalismo de post guerra o social. Esto es asi, en razon que el siglo XXy los
movimientos socio politicos que en esta etapa se generan dio lugar al nacimiento de un nuevo
constitucionalismo que, ademas de poner en crisis al clasico, gener6 una nueva vision sobre los
pardmetros fundamentales de la organizacion del Estado. "Si bien este movimiento constitucional
afirma los derechos individuales anteriormente expresados y estos van a comenzar a estar
influenciados por corrientes humanistas; de este movimiento nace una segunda ola de derechos
que son los derechos sociales en las areas laboral, educacion, salud, vivienda. Por otro lado los
derechos politicos se amplian en torno al concepto de democracia, abriéndose a un universo mas
complejo. Recientemente se profundiza la democracia politica hacia la "democracia
participativa”, donde el pueblo como titular de la soberania se le reconoce el derecho a la
participacion directa en los asuntos publicos" *°

En el sentido apuntado, las décadas de los ochenta y noventa del siglo XX plantearon en
el escenario latinoamericano una ola democratizadora (mas alla de algunas regresiones
politicas). Este proceso causo importantes reformas en las estructuras politicas
existentes. Por un lado, se dictaron nuevas constituciones de El Salvador (1982);
Guatemala (1985); Haiti (1987); Brasil (1988); Colombia (1991); Peru (1993);
Argentina (1994). Por otro lado se procuraron mejorar algunos instrumentos
constitucionales. Lo dicho implica que el proceso de democratizacion y sus efectos
avanzo notoriamente en nuestro continente, produciendo el afianzamiento de los
"derechos politicos™ en la conciencia social de todas las comunidades, las que
advirtieron el gran valor de los mismos como forma de participar - directa o

indirectamente - en los asuntos de gobierno y la incidencia de éstos sobre su destino.-

10 Ayala Corao Carlos "El derecho de los derechos Humanos", ED 9-12-94.



De esta manera, los "derechos politicos" han recobrado en la escala de valores de las
sociedades latinoamericanas una trascendencia que excede a la caracteristicas de
formalidad, frialdad e indiferencia que los rodearon durante muchos afios. Esta
internalizacion que ha operado la sociedad y que se refleja en forma permanente a
través de la creciente participacion politica en todos los asuntos de interés general ha
generado una corriente normativa (dandosele al término una interpretacion amplia y
comprensiva de todas las fuentes del derecho) que ha consolidado, profundizado y
expandido el espectro de los derechos politicos.

Al reconocimiento constitucional de los mismos y a su desarrollo jurisprudencial le ha
seguido un movimiento de derecho interno e internacional que los sitda - a nuestro
criterio - en la base piramidal de los Ilamados derechos humanos. Si bien es cierto que
la gran barrera a la proteccion jurisdiccional de los derechos politicos ha sido durante
muchos afios las 1lamadas cuestiones politicas no judiciables ("political questions') no
menos cierto es que los sistemas juridicos internos han evolucionado hacia un
desmembramiento de tal teoria y hacia la flexibilizacion de formalidades, tales como la
legitimacion procesal que durante afios cerro el camino a la proteccion de muchos
aspectos de estos derechos, produciéndose una apertura en el disefio de mecanismos
eficaces de garantia. En este ultimo aspecto debe considerarse particularmente
importante la interaccion entre el Derecho Internacional y el Derecho Constitucional. Si
bien es cierto que los organismos internacionales sobre derechos humanos y en
particular los tribunales internacionales sobre derechos humanos no sustituyen a los
tribunales nacionales, los actos internos de los Estados pueden ser objeto de examen por
los organismos internacionales a fin de verificar su conformidad con las obligaciones
internacionales de los Estados en materia de derechos humanos.

Esto significa que todos los actos estatales se encuentran sometidos al examen de los
organos internacionales competentes en materia de derechos humanos. Estos actos
pueden incluir, desde la propia Constitucion hasta las leyes, los actos de gobierno,
decretos, reglamentos, actos administrativos y sentencias.

Se da respuesta asi, cada vez de mejor manera, a la cruda problematica de los

mecanismos de garantia de los derechos bajo la firme conviccion de procurar la



vigencia del conocido aforismo anglosajon: donde no hay remedio no hay derecho
("where is no remedy there is no right") .

3. Los derechos politicos en la Constitucion Nacional.
Conforme adelantamos, no hay en la Constitucion Nacional una linea divisoria marcada
entre derechos civiles y politicos, de alli que la mayoria de las clasificaciones
conceptuales hacen reserva de esta confundibilidad. Esta situacién no ha variado con la
introduccidn en la Constitucién, a partir de la reforma de 1994 del articulo 37 en
comentario **, el cual en su primer parrafo menciona la garantia constitucional del pleno
ejercicio de los derechos politicos con arreglo al principio de la soberania popular y de
las leyes que se dicten en consecuencia y eleva a rango constitucional las caracteristicas
que el sufragio activo tiene a partir de la sancion de la ley Séenz Pefia en 1912:
universal; igual; secreto y obligatorio.
Al estar el amplio espectro de los derechos politicos diseminados a lo largo de la letra 'y
el espiritu de la Constitucién y surgir de las caracteristicas de la forma de gobierno que
establece el articulo 1° CN resultan de dificil concentracion en una norma, habiéndose
limitado el articulo 37 CN en su primera parte a receptar expresamente esta categoria
de derechos que con anterioridad a la reforma encontraban sustento especifico en la
amplia normativa del articulo 33 de la Constitucion (derechos no enumerados o
derechos implicitos). "Debe tenerse presente respecto de los derechos llamados
politicos, que la Constitucion no los ha inventado ni concedido, porque son inherentes al
pueblo y que reconociéndolos existentes los consagré como un atributo del pueblo de la
Nacion y de las Provincias, cuyas Constituciones confirman, extienden y legislan con
més detalles su ejercicio” 2
Cuando hacemos referencia a los "derechos politicos” en el marco de la Constitucidon no
podemos prescindir de las caracteristicas que rodean nuestro sistema de gobierno, es

decir de aquellos principios esenciales sobre los que se asienta el régimen

" Amaya, Jorge Alejandro “Los Derechos Politicos en la Reforma de 1994. Un mal comienzo,
un buen final”, ED, naimero 57, Buenos Aires, octubre de 2004.-
'2 Gonzalez, Joaquin V. obra citada, pag. 176



representativo, republicano y federal *®. Toda aproximacion o interpretacion hacia esta
categoria de derechos que prescinda de los pilares apuntados asume el riesgo de no
interpretar con fidelidad los fines, principios y objetivos mismos de la Constitucion
sustentados en su bagaje historico de la lucha por la libertad y la igualdad del hombre.
La representacion data de épocas remotas, y segin la mayoria de los autores tuvo su
cuna en Inglaterra. El sistema representativo - como bien sefiala Montes de Oca ** -
supone el sistema de la soberania del pueblo, pero en el caso de nuestra Constitucion no
debe ser tomado de una manera general y a la letra, ya que el pueblo llamado a ejercer
los derechos politicos no estd compuesto por todos los habitantes de la Nacion sino por
los ciudadanos. Sin perjuicio de esto, es de mayor importancia tener presente que si bien
la soberania del pueblo tal como ha sido expuesta ejerce los "derechos politicos"”, es
también representativa de la totalidad del pueblo de la Nacion (ciudadanos y no
ciudadanos) y no puede limitar, restringir o desconocer aquellos principios, derechos y
garantias anteriores a la ley positiva no creados por la Constitucién sino reconocidos por
ella.-

El principio de la soberania del pueblo que es la base del sistema representativo tiene
que ser asi comprendido. Aquellos que dentro de la estructura del funcionamiento del
gobierno estan llamados a ejercerla tienen limites en su accionar impuestos por la
necesidad general, por aquellos derechos reconocidos pero no creados por la
Constitucién. Son, como plante6 Montes de Oca trabas a que la sociedad en masa tiene
derecho por la razon superior de la necesidad de su existencia.

El concepto apuntado encierra una de las claves y presupuestos de un aspecto de los
derechos politicos. El "ius in officium" encuentra un fundamento esencial en la
soberania popular como principio del sistema representativo. Si bien la forma y el modo
de su ejercicio se encuentra sometido a las leyes que lo reglamentan, éstas no pueden

desconocer, limitar o restringir aquellos principios, prerrogativas o garantias basicas que

3 Amaya, Jorge Alejandro “La Corte Suprema, la divisién de poderes y la Reforma
Constitucional”, Revista Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de la
Universidad Nacional del Nordeste N° 12, Corrientes, octubre de 2001.-

 Montes de Oca, M.A. Derecho Constitucional, pag. 81y stes. Ed. La Buenos Aires, Buenos
Aires, 1910



lo revisten en la medida que sean anteriores a la Constitucion y que hagan a la razén
superior de la existencia de la sociedad. El ejercicio de la soberania es limitada. Quien
ejerce el poder electoral (individuo u érgano colegido) no puede limitar los derechos ni
restringir aquellas libertades o principios que la Constitucion consagra como anteriores
aella.-

El principio de la soberania popular, el sistema representativo y el gobierno republicano
se presentan revestidos de caracteristicas especiales que encierran los principios que
edifican el sistema: division de poderes; libertad del sufragio; responsabilidad de los
mandatarios; publicidad de los actos de gobierno *°.-

La doctrina clasica ha considerado que los derechos de peticidn; reunion y asociacion
son los derechos politicos fundamentales *° . E1 derecho de peticién es consagrado por
el articulo 14 CN e interconectado con el de reunion (articulo 33 CN) al que se refiere

por conducta prohibitiva el articulo 22 CN. Este Gltimo ratifica la forma de gobierno

> Es tan variado el significado que se ha dado a la palabra reptblica que existen muchas

dificultades para caracterizar su alcance en forma universal.. Todo gobierno no puede
considerarse una repUblica. Adviértase que republica se ha Ilamado al imperio de Carlos V; al
régimen imperante en la antigua Holanda y en la antigua Venecia donde no habia ni un atomo
de autoridad que respondiera a las ideas democraticas. Rousseau Ilamaba republica a todo
gobierno regido por las leyes. Johnson en Inglaterra llamaba replblica a la nacién en que el
poder soberano era ejercido por mas de una persona. Montesquieu en Francia sostenia que
republica era aquella nacion en que el pueblo en masa o0 una parte de este tiene el poder
soberano. Para Webster no habia republica sino complementada con el sistema representativo,
para él la republica era un Estado en el cual el poder soberano era ejercido por representantes
que el pueblo elige. Al dictarse la Constitucion de 1787 en Estados Unidos Madison en "El
Federalista" hacia notar que ella sancionaba la forma republicana de gobierno y explicando su
alcance decia: "Si acudimos por criterio de los diferentes principios sobre los cuales se hallan
establecidas diversas formas de gobierno, podemos definir la republica como que es, o al menos
puede darse ese nombre, el gobierno que deriva todo su poder directa o indirectamente de la
gran masa del pueblo y que es desempefiado por personas que ocupan sus empleos durante la
voluntad de aquel, por un periodo limitado o mientras dure su buena conducta". El gobierno
republicano es entonces - segun muchos autores - una particularidad del gobierno representativo
y por consiguiente esta imbuido de todos los caracteres del mismo. Resumiento las opiniones de
los constitucionalistas norteamericanos y argentinos podemaos decir que el concepto que encierra
la palabra republica es una especie del sistema representativo y debe tener todos los caracteres
que el régimen representativo reviste. Exige ademas que todos los poderes emanen de la
eleccion directa o indirecta del pueblo.

'® Gonzalez Joaquin V. Manual de la Constitucién. Argentina, pag. 209 y stes. Ed. Estrada,
1983.
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representativa que se consagra en el articulo I1° y regula el delito de sedicion (uno de los
delitos constitucionales) consistente en autoarrogarse los derechos del pueblo y
peticionar en nombre de éste, ya sea que esta actitud sea ejercida por una fuerza armada
0 un grupo de personas. El derecho de asociacion lo encontramos en el articulo 14 CN
al consagrarse la formula "asociarse con fines Gtiles".

Vemos asi, que los derechos politicos enunciados por la doctrina tradicional no se
encuentran separados de los civiles revistiendo doble caracter segln las circunstancias
que sean de aplicacion al caso.

A los fines de la "participacion politica™ y frente al ejercicio de los "derechos politicos"
enumerados como tradicionales, cobran igual o0 mayor envergadura el ejercicio pleno de
las libertades de conciencia y de expresion (las cuales se encuentran iterrelacionadas) y
los principios esenciales sobre los que se asienta la representacion republicana *’. Ha
dicho nuestra Corte Suprema de Justicia, refiriéndose a la libertad de conciencia: "Esta
Corte ha reconocido raigambre constitucional... a la libertad de conciencia... que
consiste en no ser obligado a un acto prohibido por la propia conciencia, sea que la
prohibicién obedezca a creencias religiosas o a convicciones morales..." *; el sentido
del articulo 19 de la CN "otorga al individuo un ambito de libertad en el cual éste
puede adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de su persona, sin
interferencia alguna por parte del Estado y de los particulares, en tanto dichas decisiones
no violen derechos de terceros".

Réapidamente se advierte el sustento que la "libertad de conciencia" y de "expresion™
otorgan al "sufragio™ (derecho politico subjetivo y principio del sistema representativo
republicano) al que definimos como la manifestacién de voluntad individual que tiene

por finalidad concurrir a la formacion de una voluntad colectiva sea para designar los

' AA.VV, “Poder Politico y Libertad de Expresion” (coordinado por el Instituto de Ciencia
Politica y Constitucional de la Sociedad Cientifica Argentina) editorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, mayo de 2001 (ver Amaya, Jorge Alejandro, “El debate politico y la libertad de
expresion”).-

18 CS, abril 6-1993, Bahamondez Marcelo s/medida cautelar B. 605.XXII

11



titulares de determinados cargos o roles concernientes al gobierno de una comunidad
sea para decidir acerca de asuntos que interesan a esta *° .

Es importante también considerar en el presente analisis que los derechos politicos y la
normativa que los rodea no escapan a una valoracion ética y moral. Todo el regimen
politico que nuestra Constitucion Nacional juridiza a traves de los institutos y sistemas
que implementa a lo largo de su normativa encuentra correlato y sustento en principios
éticos y morales. Estos principios no son cualesquiera, ni moldeables o interpretables
segun las necesidades de la oportunidad politica, son los principios que guian la moral y
la ética representativa-republicana.-

"La Constitucion que es la expresion juridica del régimen politico... no es ajena a los

principios éticos, por el contrario los contiene y los exige™ " No es concebible una
republica, con funcionarios frivolos o extravagantes... o que carezcan de todo escrupulo
o0 pudor politico, pues ello prostituye los principios de la republica, que nacid
reaccionando ante aquellos excesos y arbitrariedades” 2°

Los conceptos desarrollados en este punto se encuentran inmersos en la sabia norma del
articulo 33 CN introducida por la reforma de 1860, donde se reconocen los derechos no
enumerados en el texto constitucional pero que nacen de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno. Es de este principio que emanan los derechos politicos
gue hacen a la participacion social en una comunidad organizada en nuestra
Constitucién Federal. Si bien los nuevos articulos 37 (Derechos politicos); 38 (partidos
politicos); 39 (iniciativa popular) y 40 (consulta popular) han dado un importante
contenido formal, complementando y explicitando la norma originaria; el articulo 33
mantiene una relacion global con el tema que abarca brillantemente los principios

considerados.

4. Los derechos politicos en los tratados internacionales con jerarquia constitucional.

19 padilla, Miguel, obra citada, p. 255y stes.

20 salvadores de Arzuaga, Carlos, Moral y Constitucién”, ED, 5-5- 93
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Como es sabido, la reforma constitucional de 1994 introdujo importantes
modificaciones en relacion al principio de supremacia constitucional de nuestro sistema.
Como principio general y siguiendo la senda abierta jurisprudencialmente por nuestro
Alto Tribunal y la opinién de parte de la doctrina, se reconocio jerarquia superior a los
tratados internacionales respecto de las leyes (articulo 75, inciso 22 CN). Asimismo, el
segundo parrafo del citado inciso 22 otorgd rango constitucional a una variedad de
tratados sobre derechos humanos ratificados por el pais dejando constancia que no
derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Se ha conformado
asi, el llamado “Bloque de Constitucionalidad Federal” ?*. Muchas de las declaraciones
y tratados internacionales sobre derechos humanos encierran principios y disposiciones
relacionados con la materia de los derechos politicos.

Asi lo hacen algunos de los tratados a los cuales nuestra nueva Constitucion les ha
asignado jerarquia Constitucional, a saber la "Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre"; la "Declaracion Universal de Derechos Humanos™; el "Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos™; la "Convencion Internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial; la "Convencidn sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion de la mujer” ; y la "Convencion
Interamericana de Derechos Humanos".

Estos instrumentos internacionales a través de diferentes normas - DUDH art. 21;
PIDCP art. 25 ; CADH art. 23 — garantizan la participacion politica, la periodicidad de
los mandatos y elecciones auténticas que deben realizarse por sufragio universal, igual y
secreto.

Segun la CADH - cuya violacion habilita la jurisdiccién internacional segun el
procedimiento vigente - el derecho de reunion encuentra tratamiento dentro del contexto
de los derechos civiles (articulo 15), al igual que el derecho de asociacion (articulo 16)
gue menciona entre sus fines a los politicos. A su vez la libertad de conciencia es citada

en el articulo 12 y la de expresién y pensamiento en el articulo 13.

21 Ver Manili, Pablo L. “El Bloque de Constitucionlidad Federal”, Editorial La Ley, Buenos
Aires, 2003.-
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El articulo 23 consagra los derechos politicos propiamente dichos a tenor de la siguiente
redaccion: "Derechos politicos. I. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser
elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y
por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores; c) de
tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a los que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena por juez competente, en
proceso penal”.

El inciso a) consagra el derecho de los ciudadanos de participar en los asuntos publicos.
Esta participacién puede operarse en forma directa ( por ejemplo cuando el ciudadano
ejerce un cargo publico electivo y asi forma parte de las acciones de gobierno o cuando
participa a través de las formas de democracia semidirecta) o indirecta, cuando en el
contexto del sistema representativo se ejercen los derechos de peticion, reunion,
asociacion, libre expresion, y libertad de sufragio con fines netamente politicos.

Estos conceptos tienen gran relevancia pues su desarrollo impulsa la participacion
politica y el enriquecimiento de los valores democraticos. "La sociedad pluralista es la
gue mejor puede sostener el tantas veces denominado y difundido "sistema
democrético" %

E1 inciso b) del articulo 23 del Ilamado "Pacto de San José de Costa Rica" consagra el
derecho de elegir y ser elegido que poseen los ciudadanos; las caracteristicas de las
elecciones (periddicas, auténticas y realizadas por sufragio); y las particularidades del

sufragio al decir que el mismo debe ser universal, igual, y por voto secreto, para

22 Albanese Susana, Los Derechos Politicos en el Contexto de los Pactos Internacionales
incorporados al Derechos Interno"”, LL, 1987.B, pag. 1066 y stes.
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garantizar la libre expresion de la voluntad de los electores. Por Gltimo el inciso c)
sostiene el acceso a la funcion pablica en condiciones generales de igualdad.-

La parte segunda del articulo 23 establece un limite a la reglamentacion legal,
afirmando que los derechos y oportunidades consagrados en el inciso anterior sélo
pueden ser reglamentados por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena de juez competente en proceso penal 2.
Es dable destacar respecto de la interpretacion de esta parte de la norma que el derecho
interno ha establecido que "no deben reputarse prohibidas - ni por ende
inconstitucionales - las limitaciones al derecho a ser elegido que, no encuadrando en las
que "exclusivamente™ menciona el articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica,
responden objetivamente a razones institucionales que no exhiben naturaleza
proscriptiva ni discriminatoria” 2*.-

En resumen, advertimos que - en el marco de los tratados internacionales- los derechos
politicos no sélo encuentran una consagracion expresa y detallada sino también muchos
de los derechos de caracter ambivalente o bifrontales como el de asociacion o reunion
los cuales estan revestidos de formulas aclaratorias interesantes en el conjunto general

de su reconocimiento.

5. El sufragio y sus caracteristicas: universal; igual; secreto y obligatorio.
La titularidad de los “derechos politicos” se reconoce solo a los ciudadanos, es decir a los
integrantes de la “comunidad politica” y excepcionalmente a los extranjeros 2 ya gque, como
vimos, tiene por objeto conducir a la formacion y participacion del “gobierno” del Estado. Una
clasificacion comun de los derechos politicos — que ya mencionamos - es aquella que los
caracteriza en activos y pasivos, segun estén destinados a concurrir por medio del “sufragio” a la

eleccion de los representantes que tendran a su cargo el “gobierno del Estado” (activos); o en la

%3 Respecto de la interpretacion de este concepto a los fines de habilitar los derechos politicos
activos y/o pasivos ver los fallos de la CSJN in re “CELS”y Romero Feris Raul y de la Camara
Nacional electoral in re “Partido Nuevo”.

? Bidart Campos Germén, El derecho a elegir y a ser elegido en el pacto de san José de Costa

Ricay en el Derecho Interno", ED, TO 153, pagina 1040/41
% Tal el caso del art. 62 de la CCABA reglamentado por la Ley N° 334 .
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capacidad de los ciudadanos de postularse como candidatos a los cargos electivos solicitando el
apoyo de sus conciudadanos mediante el “sufragio” con la aspiracion de acceder al cargo
ambicionado (pasivos). La aptitud para el ejercicio de derechos politicos pasivos es mas
restringida que la aptitud para ejercer los derechos politicos activos, ya que si bien, en principio,
todo ciudadano tiene capacidad para sufragar salvo expresas inhabilidades cada vez mas
limitadas %°, solo tienen capacidad para aspirar a cargos electivos aquellas personas que retinen
los requsitos exigidos por la Constitucion (edad, residencia, ejercicio de la ciudadania, etc.) y en
“las leyes que se dicten en consecuencia” (art. 37, primer parrafo).-

Contrariamente a la flexibilidad interpretativa que la Justicia ha expuesto respecto del ejercicio
de los derechos politicos activos, adheriendo a un principio “pro voto”; en lo que hace al
ejericico de los pasivos, la posicién no ha sido tan clara. Por un lado la CSIN habilité la
posibilidad de ser candidato a un cargo electivo (Senador Nacional) a un candidato sobre el que

27y por otro, la Camara Nacional

pesaba varios procesos penales pero sin condena firme
Electoral, tomd un criterio restrictivo al disponer que no podia asumir el cargo un funcionario ya
elegido (como Senador Nacional) que aun no habia jurado, en razén que pesaba sobre él dos
condenas penales a pesar que no se encontraban firmes, anteponiendo la presuncion de
legitimidad y regularidad de los actos publicos (sentencias) sobre el principio constitucional de
inocencia %,

Asimismo, existe otra limitacién en el ejericico de los derechos politicos pasivos que consiste en
que el candidato debe pertener a un partido politico reconocido legalmente, ya que no son
admisibles en nuestro sistema las “candidaturas libres o independientes” y asi lo ha resuelto,

tanto la CNA “como la CJSJ *°.

?® Tanto la CNE en su callo N° 2807/00 como la CSIN in re “Mignone Emilio F.” (M 1486
XXXVI) de fecha 9/04/02 declararon la inconstitucionalidad del art. 3° inciso d) del Cédigo
Electoral Nacional, habilitando a sufragar a los detenidos sin condena.

2" En el caso del Ex Gobernador de Corrientes Rall Romero Feris, fallado conjuntamente con la
causa “Mignone Emilio F.”, CSJN, 14 de agosto de 2002.-

%8 CNE in re “Paritdo Nuevo”, Fallo 3275/03, del 9 de diciembre de 2003.. Curiosamente la
impugnacion de la candidatura correspondio también al ex Gobernador de Corrientes, Radl
Romero Feris.

9 CNE, fallo 3054/02 in re “Padilla Miguel s/ inconstitucionalidad del art. 2° de la ley 23.298,
% CSJN in re “Rios Antonio J.” fallos 310;819, 22-4-87
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Ahora bien, todas las limitaciones deben pasar por un control estricto de razonabilidad en virtud
de la calidad de los derechos comprometidos. “En consecuencia la restriccion del derecho debe
evidenciar relacion y proporcion con un interés legitimo e intenso del Estado a fin de no imponer
barreras discriminatorias al derecho que constituye el centro de la participacion politica” 3

Por consiguiente, el “sufragio” es el derecho que tienen los miembros del cuerpo electoral de
participar en el ejericicio del poder. La herramienta que les permite concurrir a formar la
voluntad colectiva, eligiendo a los titulares de los cargos electivos o participando en las
decisiones sobre aspectos findamentales de la marcha del gobierno que se somete a consulta u
opinidn de la ciudadania (art. 40 CN).

La norma contenida en el articulo 37 de la CN establece que el sufragio es universal, igual,
secreto y obligatorio, conforme ya estableciera parcialmente en 1912 la ley Séenz Pefia *2.
Algunas Constituciones locales le han asignado otras caracteristicas. Por ejemplo la Constitucion
de la Ciudad Auténma de Buenos Aires (CCABA) califica también al sufragio como “libre” y
“no acumulativo” >

Que el voto sea universal significa que solo pueden ser excluidos del padron electoral
aquellos que tengan impedimentos fisicos o psicoldgicos dirimentes (los incapaces de
hecho) y los incapaces de derecho por encontrarse incursos en responsabilidad penal %,
siempre como vimos que pese sobre ellos sentencia firme.

El concepto de sufragio libre que introdujo la CCABA en su art. 62 nos conduce al debate
sobre la voluntariedad del voto (aunque seguramente esa no ha sido la intencion del
constituyente portefio que también lo calificO como obligatorio, generando - a nuestro
criterio - un conflicto interpretativo). El voto obligatorio dio lugar a una polémica

doctrinal que aln subsiste. Imponer al ciudadano la obligacién de votar ¢ no vulnera

31 Gelli, Marfa A., Constitucion de la Nacién Argentina, comentada y concordada, pag. 409,
Editorial La Ley, 2005 (tercera edicion).-

%2 La ley 8871 conocida como Ley Saenz Pefia instalo el voto masculino niversal, secreto y obligatorio.

La extension del voto a las mujeres lleg6 en 1947 con la ley 13.010.

%3 Con relacién a la prohibicion que el articulo 62 CCABA establece respecto del voto
acumulativo implica — sin duda — vedar la posibilidad que la ley electoral de la ciudad adopte
algunos sistemas que, como el de “lemas” imperante en algunas provincias argentinas, contiene el
voto acumulativo.

3 Quiroga Lavié Humberto, Constitucion 