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Derechos reproductivos y bioética. El
derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo’

Nelly Minyersky™"

Resumen

El articulo pretende analizar los derechos sexuales y reproductivos a la
luz de la bioética, realizar un recorrido por la normativa actual en la materia
y, consecuentemente, examinar la interrupcion voluntaria del embarazo, su
relacion con los principios bioéticos y las consecuencias de la penalizacion
del aborto.

Por ultimo, se analizaran las distintas teorias sobre la naturaleza ju-
ridica del feto, y se confrontara el proyecto de ley sobre IVE (Interrupcion
Voluntaria del Embarazo) presentado por la Campaia Nacional por el De-
recho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito con los principios de autonomia,
beneficencia y justicia.

Palabras clave: bioética, bioderecho, autonomia, beneficencia, justicia,
salud sexual, derechos reproductivos, aborto, interrupcion voluntaria del
embarazo.

* Con la colaboracion de Yanina E Brancatto, abogada.

** Abogada. Profesora consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires. Directora de la Maestria en Problematicas Sociales Infanto Juveniles. Corredactora
del Cddigo Civil y Comercial de la Nacioén y de los proyectos presentados por la Campafia
Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito. Asesora en la redacciéon de
leyes sobre derechos humanos de mujeres, nifios, nifias y adolescentes. Ciudadana Ilustre
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; Argentina; nminyersky@gmail.com.



Derechos reproductivos y bioética. El derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo

Reproductive Rights and Bioethics. The Right to the
Voluntary Interruption of Pregnancy

Abstract

This article seeks to analyze the sexual and reproductive rights in light
of bioethics, to go over the actual regulation on the subject matter and,
therefore analyze the voluntary interruption of pregnancy, its relation to the
bioethic principles and the consequences of the penalization of abortion.

Finally, different theories will be analyzed regarding the legal nature of
the fetus, and the law proposal concerning the IVE (Voluntary Interruption
of Pregnancy) presented on behalf of the National Campaign for the Right
to Legal, Safe and Free Abortion will be confronted with the principles of
autonomy, benevolence and justice.

Keywords: Bioethics, Biolaw, Autonomy, Beneficence, Justice, Sexual
Health, Reproductive Rights, Abortion, Voluntary Interruption of Pregnancy.

I. Algunas consideraciones sobre la bioética

El concepto de bioética nace a raiz de los problemas que comenzaron
a plantearse debido al enorme desarrollo biotecnoldgico del siglo pasado en
el marco de la percepcién del peligro que corria la supervivencia de todo el
ecosistema por la falta de dialogo entre el saber cientifico y el saber huma-
nistico, al que pertenecen la ética, la filosofia y las ciencias juridicas.

La palabra bioética aparece por primera vez de la mano del bioquimi-
co estadounidense Van Rensselaer Potter que, destacando como elementos
esenciales el mundo de los valores éticos y el mundo de la biologia, designa
con ese término a la disciplina que promueve el didlogo entre la ciencia y las
humanidades, entre la vida y el comportamiento. Se ha dicho que el término
aspira a conjugar en sintesis paradigmatica, ciencia y conciencia, hechos y
valores, ser y deber ser.

La Asociaciéon Internacional de Bioética ha definido esta disciplina
como: “el estudio de los problemas éticos, sociales, legales, filos6ficos y otros
relacionados, que emergen en la atencion de la salud y las ciencias biologicas”.
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Podriamos definirla como un dialogo ético y pluridisciplinario (médico, fi-
losofico, antropologico, psicologico, social, juridico, religioso) sobre dilemas
que presenta la vida desde su inicio, pasando por todas sus etapas y vicisi-
tudes hasta la muerte.!

I. A. Principios de la bioética

Las mayores dificultades y disidencias que ha tenido y tiene que en-
frentar esta disciplina es la determinacion de los principios y valores mora-
les a tener en cuenta a la hora de examinar una conducta humana que inte-
resa una zona de encuentro en el area de las ciencias de la vida y la atencion
de la salud (Tinant, 2003).2

Frente a ello, el Informe Belmont3(1978) fue de gran influencia para
establecer ciertos principios éticos rectores de la disciplina: el respeto por
las personas (que luego se ha traducido como el de “autonomia”), la bene-
ficencia y la justicia.

El respeto por las personas (luego autonomia) incorpora al menos dos
convicciones: que los individuos deben ser tratados como entes autdbnomos
y que las personas cuya autonomia esta disminuida deben ser objeto de pro-
teccidon (Hofft, 1999)4. La autonomia se entiende en el sentido concreto de
la capacidad de actuar sin coaccién externa. Respetar la autonomia significa
dar valor a las consideraciones y opciones de las personas autébnomas, y abs-
tenerse a la vez de poner obstaculos a sus acciones a no ser que estas sean
claramente perjudiciales para los demas.

El principio de beneficencia es entendido no como un concepto de ca-
ridad, sino mas bien en un sentido mas radical, como una obligaciéon. Son

1. Cf. Bioética, derecho y moral.

2. E. L. Tinant, “Los derechos humanos a la luz de la bioética”, J.A. 2003-III, fasciculo
n°4, p. 88.

3. Belmont Report (1978) fue el resultado del trabajo de una comision interdisciplinaria
que cre6 el Congreso de los Estados Unidos en 1974 (“Nacional Comisién for the Protec-
tion of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research”), con el proposito de
llevar a cabo un completo estudio destinado a identificar “los principios éticos basicos que
deberian dirigir la investigacién con seres humanos en las ciencias del comportamiento
y la biomedicina”.

4. P. F. Hofft, Bioética y derechos humanos. Temas y casos, ed. De Palma, 1999, p. 7.
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aquellos actos que deben tener como reglas esenciales no hacer dafio y ex-
tremar los posibles beneficios minimizando los posibles dafios.

Por tltimo, se entiende al principio de justicia como la imparcialidad
en la distribucion de los riesgos y los beneficios, es decir, aquel que obliga
a tratar a los iguales de forma igualitaria. Directamente vinculada con este
principio se encuentra la cuestién atinente a los criterios éticos en la asigna-
cion y distribucion de recursos en la salud.

I. B. Bioética y derecho

i. Ante determinadas practicas de la bioética, es dificultosa la articu-
lacion armonica y la jerarquizaciéon de estos principios rectores, por lo que
resulta necesario recurrir a una lectura en términos de derechos humanos,
sin perjuicio de los aportes del campo de la filosofia.>

Es asi como entre la bioética y lo juridico se produce una fructifera
relacion por la mediacion de la filosofia de los derechos humanos, a partir
basicamente del reconocimiento expreso de la dignidad humana como prin-
cipio fundante comn a estas disciplinas.®

De ese vinculo entre bioética y los derechos surge la “juridizacion” de
los estandares, parametros y restricciones que propone la primera. Lo que
hoy en dia se conoce como “bioderecho”, y que brinda la seguridad juridica
que la ética sola no otorga.

ii. Este concepto se encuentra presente en todas las ramas del derecho
positivo, que atiende los desafios de la biologia y no puede estar sujeto a la
moral, sino que debe valorar la conducta desde un punto de vista relativo
en cuanto al alcance que tenga para los demaés y para la sociedad, y debe
ademas ser razonable, pues es un instrumento que permite tratar las conse-
cuencias sociales de los avances tecnologicos.”

En el marco de una sociedad pluralista, la bioética, el derecho y los di-
versos sistemas morales se recortan y se influencian reciprocamente, algu-
nas veces armoniosamente, y otras no tanto; pero ni la bioética ni el derecho

5. Véase P. F. Hofft, op. cit., pp. 8 y 9.
6. Ibidem, pp. 10y 11.
7. Messina de Estrella Gutiérrez, G.N. Bioderecho, AbeledoPerrot, 1998, pp. 25-27.
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pueden reemplazar la moral, asi como tampoco pueden subordinarse a “una
moral” excluyente de lo considerado amoral por ser distinto, sin perjuicio de
considerar la bioética como laica por autonoma.

A proposito de ello, la bioética debe ser laica y estar siempre fundada
en bases cientificas, y no en creencias de particulares. Como menciona la
sociologa Piekarewicz Sigal, “la ética de nuestro tiempo ha de basarse en
el conocimiento cientifico, probado y comprobado, y no en creencias parti-
culares”8. Y, haciendo referencia al bioquimico Potter, la humanidad debe
dotarse “urgentemente [de] una nueva sabiduria que le proporcionara ‘el
conocimiento sobre como utilizar el conocimiento’ para la sobrevivencia del
hombre y el mejoramiento de su calidad de vida”. Y al tiempo que propuso
el término bioética considerd que la misma debia “cimentarse en la biologia,
ampliada mas alld de sus limites tradicionales para incluir los elementos
maés esenciales de las ciencias sociales y las humanidades, con énfasis en la
filosofia en sentido estricto, o sea, en el ‘amor a la sabiduria’®.

I1. La salud sexual y reproductiva a la luz de la bioética y el
derecho

Cuando nos encontramos frente a problemas bioéticos estamos ante una
convergencia entre hechos biologicos por un lado, y sistema de valores por
el otro, que requieren con frecuencia de un cauce juridico, dando lugar asi al
“bioderecho”. En estas ocasiones y ante las necesidades de tutela de las per-
sonas que son parte de sociedades con profundas y rapidas transformaciones,
se origina un nuevo ambito del derecho llamado “derechos personalisimos”.

Estas necesidades de tutela fueron canalizadas por el derecho interna-
cional de los derechos humanos, asumiendo asi una serie de valores funda-
mentales y su proteccién en cuanto derechos que atafien directamente a la
dignidad personal, la vida, la salud, la libertad y la solidaridad, constituyen-
do a su vez “piedras angulares de la bioética moderna”*°.

8. M. Piekarewicz Sigal, Bioética, aborto y politicas publicas en América Latina, Barce-
lona, 2015.

9. V. R. Potter en M. Piekarewicz Sigal, Bioética, aborto y politicas ptiblicas en América
Latina.

10. Mateo, 1987, citado por Hooft, P.F. en op. cit. p. 10.
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Una clara muestra del camino que la reflexién bioética va abriendo
en el derecho y la sociedad; y a la inversa, de la existencia de vasos co-
municantes entre la bioética y los derechos humanos, se vislumbra en las
concepciones sobre salud, en particular salud sexual y derechos repro-
ductivos, que emanan de los tratados internacionales de derechos huma-
nos mencionados e incorporados a nuestra Constitucién Nacional en la
reforma del afio 1994 (cf. art. 75 inc. 22). En la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. 1, 2, 3, 5, 6, 7, 11, 12 y 17), la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 1, 2, 3, 7, 12, 16, 18,
19, 25 vy 26), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (arts. 11 y 12), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (arts. 2, 6, 17, 18, 19, 23, 24, 26 y 27), la Convenci6én Americana
sobre Derechos Humanos (arts. 4, 5, 11, 12, 13, 17 y 19), la Convencién
sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon contra la
Mujer (arts. 3, 4, 10, inc. h, 12 y 16, inc. e) y la Convencidn sobre los De-
rechos del Nino (arts. 2, 3, 6, 12, 13, 14, 16, 23, 27 y 28) se reconoce un
plexo de principios, derechos y garantias que se vinculan a la protecciéon
de la sexualidad saludable y la procreacion responsable como derechos
humanos béasicos.

Entre estos adquiere particular relevancia la Convenciéon sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CE-
DAW), que en su art. 16 inciso e) establece que los Estados adoptaran las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer con
relacion al matrimonio y las relaciones familiares, y aseguraran, en las
mismas condiciones de igualdad que los hombres, los mismos derechos
a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y el intervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la informacién, educacioén y los
medios que les permitan ejercer estos derechos. Asimismo, en su articulo
12 manifiesta que los Estados adoptaran las medidas para eliminar la dis-
criminacién en el “acceso a los servicios de atenciéon médica, incluso los
que se refieren a la planificacion familiar” y garantizaran los “los servicios
apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior
al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario...”. Y
en el articulo 24 ratifica la obligacion y el compromiso de los Estados de
adoptar las medidas necesarias para conseguir la plena realizacion de los
derechos consagrados en la Convencion.
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II. A. El derecho a la salud sexual y procreacion responsable

i. El derecho ala salud sexual y procreacion responsable reconoce la capa-
cidad de decidir libre y responsablemente el ntimero de hijos, el espaciamiento
de los nacimientos y el momento de tenerlos, y a disponer de la informacion
y de los medios necesarios para ello, y el derecho a alcanzar el nivel més ele-
vado de salud sexual y reproductiva. Asi como el derecho a adoptar decisiones
relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia,
de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos humanos.

Coincidimos con Petchesky y Correa'! en que los derechos reproducti-
vos y sexuales se encuentran basados fundamentalmente en cuatro princi-
pios éticos: integridad corporal, autonomia, igualdad y diversidad.

El principio de integridad corporal se refiere a la seguridad y el control
sobre el propio cuerpo. Es decir, constituye el derecho de la persona a no ser
alienada su capacidad sexual y reproductiva (relaciones sexuales coerciti-
vas, mutilaciones genitales, barreras para el acceso a métodos de regulacion
de la fecundidad, esterilizaciones e intervenciones médicas no consentidas),
el derecho a preservar su integridad fisica (prevenciéon de embarazos no de-
seados, proteccion frente a intervenciones médicas o métodos anticoncep-
tivos inseguros), y el derecho a gozar de las potencialidades del cuerpo con
relacion a la salud, la procreacion y la sexualidad.

El principio de autonomia reconoce la capacidad moral de las perso-
nas y respeta su autodeterminacion. Lo cual significa considerar a las perso-
nas como sujetos decisores en materia de reproduccién y sexualidad, reco-
nociendo su exclusiva potestad en estos asuntos.

El principio de igualdad reconoce la necesidad de que varones y mu-
jeres compartan el compromiso respecto de la vida sexual y reproduccion,
refiriéndose también a la equidad entre las mujeres en el ejercicio pleno de
los derechos reproductivos y sexuales.

Por #iltimo, y en estrecha relacion con el principio anterior —de igual-
dad- el principio de diversidad se refiere a la consideracion que debe reali-
zarse respecto a que los derechos sexuales y reproductivos —sin perjuicio de

11. Para un desarrollo véase Petchesky y Correa, 1994 cit. por Ramos Silvina, Derechos
reproductivos y sexuales, Trib. Permanente por los Derechos de las Mujeres a la Salud,
Jornada preparatoria del 8/9/1997, Foro Permanente por los Derechos de las Mujeres.
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su universalidad— frecuentemente asumen diferentes significados o priori-
dades segiin los contextos sociales y culturales, convocando a que esas dife-
rencias sean tenidas en cuenta.

ii. Los Estados tienen obligaciones positivas para garantizar y fortale-
cer los derechos humanos, entre ellos los relacionados con la salud sexual
y reproductiva, por eso el derecho internacional contempla en sus instru-
mentos obligaciones positivas, algunas de ejecuciéon inmediata y otras de
ejecucion progresiva, considerando los recursos estatales y las dificultades
que pueda enfrentar.

Desde tal perspectiva, los derechos sexuales y reproductivos son un
territorio conceptual que se definen en términos de poder y recursos: poder
para tomar decisiones informadas sobre la reproduccién, la crianza de los
hijos, la salud reproductiva y la vida sexual, y recursos para estar en condi-
ciones de tomar decisiones seguras y efectivas. Estos derechos articulan asi:
a) la obligacion de los Estados de respetar y hacer respetar la autonomia
personal sobre la sexualidad; b) la accion estatal en la construccion de en-
tornos democréticos, plurales y habilitantes para el ejercicio de las liberta-
des y disfrute de los derechos; c) el disefio y la implementacion de politicas
dirigidas a hacer frente a inequidades y promover la inclusion, participacion
y transformacion de las relaciones sociales.*?

Resulta trascendente el papel que la referida normativa juega en la
reflexion bioética, para el analisis y la toma de decisiones en un plano de
alteridad con todas las cuestiones vinculadas a la salud sexual y reproduc-
tiva, por cuanto pasan a tener una presencia real y concreta en la sociedad,
por un lado y, por otro lado, no deja margen para considerar que la politica
que se implemente al respecto constituya una concesiéon gratuita, sino el
cumplimiento de una obligacién en el respeto, la garantia y efectivizacion
de los derechos sexuales y reproductivos en un marco de libertad, igualdad,
justicia y pluralismo.

Una de las funciones del derecho es legitimar sujetos o grupos sociales
que hasta hace algin tiempo atras estaban invisibilizados. Al dictarse una

12. Petchesky y Correa, 1994, citado por Silvina Ramos, “Derechos reproductivos y sexua-
les, Trib. Permanente por los Derechos de las Mujeres a la Salud”, Jornada preparatoria
del 8/9/1997, Foro Permanente por los Derechos de las Mujeres.
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ley, lo que solo se consideraba posible se transforma en permitido, ejercien-
do un poder concreto en las personas cuya tnica referencia moral es la ley
positiva. Es decir, frente a una dicotomia entre hechos bioldgicos y moral,
lo que la ley permita y le dé al ciudadano capacidad de exigir, sera aquello
Unicamente valido para quienes requieren de la ley escrita para validar de-
terminada accion.

II. B. La salud y los derechos reproductivos en las leyes

A nivel nacional, se sancion6 en el afio 2002 la Ley 25.673 mediante
la cual se crea el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreaciéon Res-
ponsable, cuyos objetivos consisten en alcanzar el maximo nivel de salud
sexual y procreaciéon responsable, con el fin de que la sociedad adopte
decisiones libres de discriminacion, coaccién y/o violencia; disminuir la
morbimortalidad materno-infantil; evitar los embarazos no deseados;
promover la salud sexual en adolescentes; contribuir a la prevencion y
deteccion precoz de enfermedades de transmisidon sexual; garantizar el
acceso a la informacidn, orientaciéon, métodos anticonceptivos y presta-
ciones de salud; y potenciar las decisiones femeninas en materia de salud
sexual y procreacion.

En consonancia con el principio de igualdad consagrado en nuestra
Constitucion y los Tratados de Derechos Humanos, el programa procura es-
tablecer un marco mas democratico y equitativo frente a las desigualdades
basadas en el género, en las clases sociales, y en las posibilidades territoria-
les de acceso a la informacion. El acceso de los beneficiarios del programa a
la informacion sobre caracteristicas, riesgos y eventuales consecuencias, sin
distincién de género o clase social, garantiza la libertad individual en mate-
ria de anticoncepcion y procreacion.

Asimismo, la ley conjuga los principios de privacidad y libertad en fun-
cion del proyecto o plan de vida, en cuanto al ejercicio libre de la sexualidad
y planificacion familiar.

Tal aspecto se pone de manifiesto cuando la normativa consagra entre
su fines mas expresos la prescripcion y el suministro de métodos y elemen-
tos anticonceptivos a demanda de los beneficiarios y sobre la base de estu-
dios e informacion previa sobre las ventajas y desventajas de los métodos
naturales y aquellos aprobados por la Administraciéon Nacional de Medica-
mentos, Alimentos y Tecnologia (ANMAT), los que deberan ser de caracter
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reversible, no abortivos y transitorios,!3 debiendo respetarse el criterio o la
conviccion del destinatario, salvo contraindicacién médica especifica.

En este sentido, es de suma importancia resaltar la cuestion de los ob-
jetores de conciencia, quienes se interpreta tienen el deber y no la facultad
—como parece sugerir el texto de la ley— de derivar a la poblacién asistida
a otros centros efectores de salud para recibir la informacién necesaria. De
otro modo, se estaria vulnerando el derecho a la informacién completa so-
bre la salud sexual y reproductiva.

En sintesis, con base en nuestra realidad social, esta normativa logra
hacer conjugar y reunir los principios bioéticos de beneficiencia, no male-
ficencia, autonomia y justicia, con los derechos humanos a la salud (enten-
diéndola de forma integral y no solo como la ausencia de enfermedad), a la
privacidad (y a la intimidad), el derecho a la igualdad y el derecho a la infor-
macion (consagrados en los pactos internacionales incorporados a nuestra
carta magna), que resultan inherentes en la sexualidad y reproduccion de
los las personas.

Se ha ponderado la ley como criterio de orientacion a la hora de
resolver los problemas ético-juridicos que plantea la intervencién huma-
na tendiente a impedir la transmision de la vida, habilitando que la in-
tervencion-actividad estatal en esta cuestion se vuelque esencialmente a
tornar operativos los propositos de la norma (educar, asesorar, informar,
prevenir enfermedades y embarazos no deseados, etcétera), sin dafiar a
sus destinatarios en su dignidad ni avasallar ningn derecho persona-
lisimo asentado en la libertad sexual, de procreaciéon o de planificacion
familiar.4

13. La exigencia legal de que los métodos anticonceptivos a implementarse devengan re-
versibles, no abortivos y transitorios resulta acorde con la normativa vigente en materia
penal (arts. 85, 86, 88 , 91y concs. del Cod. Penal) y de salud basica (art. 20 inc. 18 de la
Ley 17.132). Sin perjuicio de ello y de que el tema sera abordado con mayor detalle mas
adelante, queremos dejar al menos planteado en este punto, que a la hora de efectuar el
estudio técnico del método o elemento a clasificar, debe propiciarse un analisis netamente
cientifico, desprendido de toda connotacién o controversia religiosa o filosofico-politica,
en virtud del irrestricto respeto a la conviccion del destinatario. (cf. Boragina Juan C.,
“Comentarios y reflexiones acerca de la Ley 25.673 de salud sexual y procreacion respon-
sable”, J.A.2004-11, fasciculo N°3, p. 23).

14. Cf. J. C. Boragina, en op. cit., p. 24.
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A nivel local, algunas provincias sancionaron sus propias leyes sobre
la materia (CABA, San Luis, Tierra del Fuego, etcétera), otras implemen-
taron programas de salud reproductiva a través de la sancion de leyes
o decretos (La Pampa, Santa Fe, Chaco, etcétera) y otras simplemente
adhirieron a la Ley Nacional, como Santa Cruz. Algunas provincias, sin
embargo, optaron por una posicién abstencionista (La Rioja, Catamarca,
etcétera).

La Legislatura porteiia sancion6 en el afio 2000 la Ley 418 sobre Pro-
creacion Sexual y Salud Reproductiva. Una lectura atenta de los objetivos
plasmados en el texto normativo refleja el desarrollo de las tres funciones
—complementarias— del concepto de libertad reproductiva (informacion,
prevencion y planificacion); reuniendo asi el derecho a la vida y salud en
aplicacion del principio de beneficencia con la libertad de intimidad en
cuanto a la realizaci6on de un plan de vida, en traduccion del principio de
autonomia.

En particular, el alto contenido bioético de la Ley 418 fue puesto
de manifiesto, al destacarse que las prestaciones tal como se encuentran
enunciadas en el texto legal contemplan los principios de beneficencia
(art. 3) y en especial el de no discriminacién (arts. 3 y 5) que deviene del
de justicia, ya que las prestaciones se establecen como gratuitas para toda
la poblacion. Al mismo tiempo que se subraya la amplitud con que se en-
cuentra consagrado el principio del consentimiento informado a través de
la importancia que la ley otorga a la prevencion, educacion e informaciéon
(art. 4,y 7inc. a).15

Un mes después de su sancion, la normativa fue modificada por la Ley
439. La modificacion introdujo el respeto por las creencias y los valores
(aunque dicha modificacion result6 innecesaria, ya que del texto originario
no surgia signo alguno de coaccion); modifico el texto del art. 7 inc. c. que
en la Ley 418 establecia métodos anticonceptivos serian “reversibles, tran-
sitorios, no abortivos”, luego de la reforma se establecia que la condicién
de no abortivos estaria dada por la aprobacion del Ministerio de Salud, es

15. Cf. N. Minyersky, amicus presentado en su caracter de presidenta de la Asociacion
de Abogados de Buenos Aires, en el caso “Liga de amas de Casa, usuarios y consumi-
dores de la Republica Argentina y otros ¢/ GCB. s/ accién declarativa de inconstitucio-
nalidad”.
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decir, cualquier método anticonceptivo por el solo hecho de esta aprobado
por dicho Ministerio se convertia en no abortivo; por tltimo, estas mismas
finalidades llevaron a la modificacion del texto del articulo 8.1©

La sancién de leyes como las que nos ocupan, lejos de constituir una
imposicion, plantea opciones que permaneceran en la esfera de decisiéon de
cada persona. Lo importante es no solo que la posibilidad exista, sino que
los destinatarios de aquella accedan a la informacion necesaria de forma cla-
ra 'y completa para poder ejercer el derecho a decidir con libertad. Sin ello,
principios como los de justicia social, autonomia, no discriminacion, que a
la vez constituyen derechos junto a la vida y a la salud, se verian seriamente
afectados en su vigencia practica.

III. Interrupcion Voluntaria del Embarazo. Aborto

i. En nuestro pais, desde 1921, el aborto es un delito de los denomi-
nados contra la vida, tipificado en el Codigo Penal en los articulos 85 a 88.

Puntualmente en el art. 86 se establece: “Incurriran en las penas es-
tablecidas en el articulo anterior y sufriran, ademas, inhabilitacion especial
por doble tiempo que el de la condena, los médicos, cirujanos, parteras o
farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o coo-
peraren a causarlo.

Sin embargo, el aborto practicado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta no es punible:

1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de
la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.

20 Si el embarazo proviene de una violaciéon o de un atentado al pu-
dor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consen-
timiento de su representante legal debera ser requerido para el realizarse
la préctica.”

16. El art. 8 en su primera version establecia: “Se faculta a la autoridad de aplicacion de la
presente Ley a incorporar nuevos métodos de anticoncepcion debidamente investigados y
aprobados por el Ministerio de Salud de la Nacién”. Por la nueva redaccién enuncia que:
“Se faculta a la autoridad de aplicacion de la presente Ley a incorporar nuevos métodos de
anticoncepcion, que en todos los casos seran de caracter reversible, transitorio, no abor-
tivos, debidamente investigados y aprobados por el Ministerio de Salud de la Naci6on”.
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Las causales establecidas en el articulo precedente, durante décadas
e incluso en la actualidad, no han sido respetadas, careciendo la norma de
efectividad y eficacia, con el consiguiente sufrimiento para las mujeres invo-
lucradas. Solo en determinados sectores, desde la justicia y en especial des-
pués del fallo de Corte “F.A.L.”, se ha comenzado a reconocerse y aplicarse
debidamente la interrupcién legal del embarazo frente a las causales que el
Codigo habilita en su articulado.

ii. La penalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo es con-
traria, fundamentalmente, a las recomendaciones de organismos interna-
cionales sobre la materia. Entidades autorizadas de las Naciones Unidas han
llegado a la conclusion de que las mujeres tienen el derecho de decidir en los
asuntos relacionados con la interrupcion voluntaria del embarazo, inscri-
biéndolo como un derecho reproductivo al ponderar el resto de los derechos
humanos que corren riesgo cuando el acceso de las mujeres a los servicios
de aborto legal y seguro esta restringido.'”

El Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer y el Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales han hecho notar en repetidas ocasiones su preocupacién por
la relacion entre las leyes que restringen la practica, con el aborto clandes-
tino y los riesgos para la vida de las mujeres, recomendando por lo tanto la
revision o enmienda de ellas.

En la dltima observacion del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (OG N°36-10/2018), el mismo se expidi6 sobre el de-
recho a la vida, en particular sobre el articulo 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. El Comité aclara: “Aunque los Estados
partes pueden adoptar medidas destinadas a reglamentar la interrupcion
del embarazo, dichas medidas no deben resultar en la vulneraciéon del de-
recho a la vida de la mujer embarazada o de sus otros derechos en virtud
del Pacto, como la prohibicién de los tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes”.

Ademas, la penalizacion del aborto provoca que las mujeres argentinas
que tienen la necesidad de llevar a cabo dicha practica lo hagan en forma

17. Para un desarrollo de ellas consultar “¢Por qué el aborto es un tema de derechos
humanos?”, version electronica en www. hrw.org.
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clandestina’® poniendo en riesgo su vida, su salud!9 y su libertad, ademas de
someterse a situaciones de humillacion y gran sufrimiento.

Incluso, no hay que perder de vista las repercusiones que la practica
clandestina genera en el &mbito familiar de aquellas mujeres que corren con
la suerte de sobrevivir a dicha intervencion. En el caso de que la mujer sea
denunciada, se la condena al encierro carcelario, lo que implica tremendas
consecuencias para ella y su entorno familiar. Genera un estigma social que
afecta no solo a ella, sino a todo su grupo familiar, principalmente en el caso
de que existan hijos.

Los resultados facticos de una politica legislativa restrictiva sobre el
aborto hacen sentir sus efectos negativos sobre las mujeres mas desvalidas
de la sociedad, propiciando practicas discriminatorias. Asi, las mujeres que
tienen los medios econdmicos y quieren interrumpir un embarazo no deseado
tienen la posibilidad de hacerlo en condiciones seguras, de manera discreta
y con un servicio de calidad —sin perjuicio del fuerte impacto econémico

18. En nuestro pais se estima que se realizan entre 500.000 y 1.000.000 de abortos vo-
luntarios al afio de manera “clandestina”.

19. En la Argentina, las tasas de la “muerte materna” son elevadas con relacién a otros
indicadores de salud del pais, y también en relacion con otros paises de la region. A
nivel nacional, y para el afio 2016, (4ltimos datos disponibles en el Ministerio de Sa-
lud de la Nacion), murieron 245 mujeres. El 17,6% de esas muertes fueron producto
de abortos, constatandose graves diferencias segtn la edad, el nivel socioeconémico
y el nivel de escolaridad. La franja etaria mas afectada es entre 20 y 29 anos (http://
www.deis.msal.gov.ar/index.php/anuario-2017/). Cabe destacar que las estadisticas
sobre muertes producto de abortos son estimativas, puesto que muchas de ellas son
registradas bajo otras causales como sepsis y complicaciones en el puerperio, hemo-
rragias anteparto, muerte obstétrica de causa no identificada, y/u “otras causales”, et-
cétera. Incluso, como lo sefialan expertos sobre el tema y estudios parciales existe un
subregistro en el calculo de aproximadamente 50% debido al error en la certificacién
médica de defuncién, y a que las mismas mujeres que abortan ocultan el hecho. Solo
un pequeilo porcentaje de estas mujeres reconocen haber realizado maniobras aborti-
vas, “porque lo consideran vergonzante y por temor al castigo judicial, a sufrir repre-
salias. Todo esto ocurre porque muchas mujeres estan desesperadas y se dan cuenta
de que no han podido prevenir un embarazo no deseado. Es que no tienen los medios
y la educacion que les permitan decidir cuéntos hijos van a tener, si los van a poder
educar y alimentar” (cf. diario La Nacién, 27 de mayo de 2002) Para mas detalle con-
sultar http://www.msal.gob.ar/images/stories/bes/graficos/0000001229cnt-anali-
sis-mmi-2007-2016.pdf.
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que representa para la mujer y su familia la practica del aborto—,2° mientras
que muchas mujeres en condiciéon de pobreza se enfrentan a la peor calidad
técnica y ninguna calidad humana, con riesgo de hemorragia, infecciéon e
incluso la muerte. Paralelamente, las mujeres pertenecientes a esta clase
social corren un mayor riesgo de ser denunciadas y sancionadas con penas
privativas de la libertad, ya que en casos de complicaciones relacionadas con
un aborto inseguro se ven obligadas a acudir a efectores de salud publica
donde tienen lugar la mayoria de las denuncias.

iii. Como contrapartida, es necesario sefialar las implicancias de llevar
adelante un embarazo no deseado y la experiencia de ser madre contra la
voluntad, lo que suele traer consecuencias emocionales graves para la mujer
y su familia, poniendo especial énfasis en nifias y adolescentes que son obli-
gadas a transitar un embarazo no deseado, un parto (con los riesgos que ello
implica) y una crianza forzada.

Siguiendo a Cohen: “forzar a una mujer a soportar un embarazo no
deseado es imponerle por la fuerza una identidad: la identidad de ser mujer
embarazada y de madre. Innegablemente, es la integridad corporal de las
mujeres, en el sentido fisico, tanto como el emocional, lo que se pone en
juego a través de la penalizacion del aborto. Pero también se hace peligrar
su integridad personal”2!.

Si tenemos en cuenta un concepto amplio de salud que integre todos
los aspectos de la persona, no se pueden ignorar las posibles consecuencias
psicologicas, sociales y familiares que importan prohibir a la mujer adoptar
una decision sobre la maternidad. La prohibicion del aborto es ineficiente y
contraproducente, puesto que no aleja a las personas gestantes de la deci-
sion adoptada, sino que las coloca en situacion de riesgo.

20. Algunas investigaciones indican que los abortos clandestinos realizados por proveedores
de salud pueden costar entre un cuarto y la mitad del sueldo promedio mensual de la mujer.
La penalizacion del aborto propicia un mercado negro en el que el precio de la intervencion
resulta exagerado. Se calcula que el coste del aborto clandestino llega a ser diez veces mayor
del que se fijaria en un sistema no penalizado. Véase Rachel N. Pine, “Achieving Public Health
Objectives through Family Planning Services”, en Making Abortion Safe And Legal: The Eth-
ics And Dynamics Of Change. Reproductive Health Matters, N° 2, noviembre de 1993, p. 80.

21. Jean L. Cohen, “Para pensar de nuevo la privacidad, la autonomia, la identidad y la
controversista sobre el aborto”, en 19 Debate Feminista (México, 1999).
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II1. A. El aborto y la bioética

Por supuesto la penalizacion del aborto no se condice con ninguno de
los principios rectores de la bioética.

No otorga ninguna relevancia al principio de autonomia, principio
que se refiere al derecho de las personas a ejercer su libertad de accion y de
eleccion y se basa en el debido respeto a la persona humana como fin en si
mismo y sujeto moral por su autodeterminacién formando, por tanto, parte
integrante de la beneficencia, y poniéndose al servicio de ella.?>

Al mismo tiempo importa un franco desconocimiento del principio de
justicia, no solo en sentido individual, en razon de la obligacion de igualdad
de tratamiento, sino en un sentido mas amplio comprensivo de lo social.?3

En este orden de ideas, el principio de autonomia aparece como un
reclamo al respeto por las conductas autorreferentes, lo que implica la no
intervencion estatal en el plan de vida que cada persona, cada ciudadano
elige; y reconociendo como tnico limite no danar a terceros.

Cuando el derecho de las mujeres a tomar decisiones autbnomas con
respecto al aborto se encuentra restringido, careciendo del acceso a los ser-
vicios de aborto legal y seguro, queda amenazada una amplia gama de dere-
chos humanos al tiempo que no se garantizan los principios de beneficencia
y justicia de la bioética.

No hay que perder de vista que muchos de los casos que culminan en
una préctica abortiva son producto de la falta de informacién en materia
de anticoncepcion y prevencion de embarazos no deseados, violando asi no
solo el derecho a decidir libremente sino también a informarse de forma

22, José A. y Maria M. Mainetti, “El amparo de la bioética cuando ser madre resulta un
drama”. Lexis- Nexis N° 983734.

23. En tal sentido se resalta que la mortalidad materna por causa de abortos practicados
en condiciones inseguras es un problema que excede el ambito sanitario y remite, directa-
mente, a la situacion socioeconémica de las mujeres y al incumplimiento de sus derechos.
“La mortalidad materna es la expresion extrema de la negacion de derechos que emerge
como la punta de un iceberg”, precisa el estudio y detalla que “las muertes maternas son
una expresion inequivoca de las desventajas econdmicas, sociales y culturales que pade-
cen las mujeres”. De hecho, se sefiala que el 5% de las fallecidas por causas de muerte
materna no habia asistido a la escuela, el 20% tenia educacion primaria incompleta, solo
el 40% complet6 sus estudios iniciales y apenas el 17% habia accedido a la escuela secun-
daria. (Fte: Diario Diario UNO, Mendoza, 23/9/2004).
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completa con el fin de ejercer dicho derecho de la manera mas eficaz posi-
ble. No olvidemos que se encuentra vigente la Ley 26.150 que establece el
derecho de todos los y las estudiantes a recibir Educacion Sexual Integral
en los tres niveles educativos, tanto en establecimientos ptblicos como pri-
vados, sancionada hace 10 afios en nuestros pais sin que, a la fecha, tenga
aplicacion efectiva, y respecto de la cual grupos antiderechos se proclaman
en contra, propiciando aiin mas la desinformacion sobre salud sexual y pro-
creacion responsable.

Los operadores del derecho debemos tener como misiéon bregar porque
se alcance una verdadera relacion entre derechos sexuales y reproductivos,
derechos humanos y los principios de la bioética, que permita superar la
suerte de incompatibilidad que atun existe desde los datos que nos aporta la
realidad social. El marco de esa nueva relacion que debe impregnar las leyes
y sus practicas no puede ser otro que el méas absoluto respeto por los dere-
chos humanos de todos y cada uno de los integrantes de la familia.

II1. B. Naturaleza juridica del embrién

i. La interrupcidén voluntaria del embarazo se presenta como uno de los
temas que mas conflictos de distinto orden despierta en su abordaje.

En el debate se encuadran aquellos que adjudican al feto igual entidad
juridica, e iguales derechos y obligacion que la persona gestante, le otorgan
el derecho absoluto a la vida. Y, por otro lado, aquellos que adjudican a la
persona gestante el derecho absoluto a decidir sobre su cuerpo. Manifiesta
la socitloga Piekarewicz Sigal que el debate fundamentado en estos opues-
tos es falso: no es posible asignar derechos absolutos, sino establecer una
ponderaciéon de estos, entendiendo que ningtin derecho humano tiene ni
puede tener preeminencia sobre ningin otro; por naturaleza son indivisi-
bles, interdependientes, complementarios y no jerarquizables.?4

Las teorias mas conservadoras, lideradas en su mayoria por las corrientes
religiosas, basan su oposicion al aborto en que la vida humana debe ser prote-
gida desde su concepcién y consideran al cigoto/embrién/feto como un ser in-
dividual con derechos, y que la decision sobre su vida corresponde solo a Dios.

24. M. Piekarewicz Sigal, Bioética, aborto y politicas publicas en América Latina, Bar-
celona, 2015.
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Esta concepcion es propia de una bioética religiosa que entiende la
vida como una concesion divina. Ahora bien, es importante recordar que
cuando hablamos de aborto nos referimos a una legislacion que correspon-
de al mundo civil y no al canénico. De la misma manera, no podemos dejar
de destacar el necesario caracter laico del Estado en sociedades caracteriza-
das por la pluralidad como son las actuales. La laicidad del Estado implica el
reconocimiento de que todos los seres humanos tienen derecho al respeto de
su libertad de conciencia, algo que solo puede lograrse asegurando la igual-
dad de trato entre quienes profesan diferentes religiones y convicciones. Asi,
resulta necesario que el orden politico elabore y sancione normas colectivas
sin que se imponga una cosmovision particular con caracter hegemonico.

En este sentido, el encuadre juridico del embrion debe ser articulado
con las ciencias biologicas, sociales y éticas en un marco de laicidad.

ii. Desde las ciencias biol6gicas, un embrién no es lo mismo que un ser
humano, y necesita de una serie de pasos para llegar a serlo. De forma muy
clara lo ha explicado el doctor y bilogo Alberto Kornblihtt en su exposicion
ante el Senado frente al debate sobre la despenalizacion y legalizacion del
aborto llevado a cabo en el afio 2018. El cientifico deja claro en su discurso
que “embrioén o feto no son seres independientes de la mujer gestante” y
también explica que “La biologia no define vida humana, sino vida. La vida
es una forma particular de organizaciéon de la materia que cumple con dos
condiciones esenciales: reproducciéon y metabolismo. La definiciéon de vida
sensu stricto esta referida solo a células. Una célula viva lo esta porque pue-
de dividirse y metabolizarse. La definicién de vida celular no es resultado
de ninguna convencién social ni juridica. Las células de un embrién estan
vivas, asi como las del feto, las del bebé y las de un adulto”.25

Otros cientificos han abordado el tema desde distintas disciplinas, asi
Luigi Ferrajoli expresa que “las tesis que afirman y las que niegan que el em-
brién es una persona no son ni verdaderas ni falsas. El hecho de que la vida
comience antes del nacimiento, aun siendo indudablemente cierto, no es un
argumento suficiente para establecer que el embrion, ni siquiera el feto, son
personas”. Para él “siempre que se comparta principio laico y liberal de la

25. Véase: https://www.laizquierdadiario.com/Alberto-Kornblihtt-Un-embrion-no-es-
lo-mismo-que-un-ser-humano.
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separacion entre derecho y moral, 1a cuestion de si el feto (como el embrion)
€es 0 no persona no es una cuestion cientifica o de hecho, al ser indecidible en
el plano empirico, sino una cuestion moral que admite soluciones diversas y
opinables, y no puede ser resuelta por el derecho privilegiando una determi-
nada tesis moral, la que considera al feto una persona, imponiéndola a todos
y por tanto obligando también a las mujeres que no la compartan a sufrir
dramaticas consecuencias.”20

Segiin Dworkin el conflicto se suscita por los diferentes valores que se
le atribuye a la vida, asi un grupo enfatiza el valor de la vida en la contribu-
cion humana a ella, y otro grupo mas conservador le dan valor supremo a lo
natural en desmedro de la contribucién humana.2”

Siguiendo a Farrel, el autor otorga distinta entidad al valor “vida hu-
mana” segln el estadio del embarazo. A medida que aumenta el valor de la
vida humana, disminuye la autonomia, es decir, la fuerza de derechos puede
variar con el transcurso del tiempo. Coloca el eje en el valor de la vida huma-
nay no sobre el concepto de persona (concepto normativo), lo lleva a pensar
que el feto no es persona en ninguno de los tres trimestres.28

iii. En materia de derecho, si bien nuestro Cédigo Civil establece en su
articulo 19 que “La existencia de la persona humana comienza con la con-
cepcidn”, es solo a los efectos civiles. El tinico derecho que se le concede es
el hereditario, contemplando el caso del fallecimiento del padre antes de su
nacimiento, y queda sujeto también a que el concebido nazca con vida (ar-
ticulo 2.279 inc. b)?9. Es decir, se crean ficciones juridicas con el objeto de
proteger algunos derechos.

Es necesario entonces que el articulo sea leido en conjuncion con
todo el articulado, teniendo en consideracion la pluralidad de fuentes

26. L. Ferrajoli, “La cuestion del embrion: entre el derecho y la moral”, en Aborto: el de-
recho a decidir, Directora: Marta Lamas, Debate Feminista, México, 2006, Afio 17, Vol.

34, p- 37-
27. Véase Ronald Dworkin, Life’s Dominion. Nueva York, Vintage, 1993.

28. M. Farrel, “¢Existe un derecho constitucional al aborto?”, disponible en https://www.
palermo.edu/derecho/eventos/pdf/EXISTE_UN_DERECHO_CONSTITUCIONAL_
AL_ABORTO.pdf

29.Véanse las notas a los articulos 70, 3.290 y concurrentes del Cédigo Civil de la Nacion
de Vélez Sarsfield.
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(Tratados Internacionales y Constitucion Nacional) y los fundamentos
del proyecto.

El articulo 21 establece que “los derechos y obligaciones del concebido
o implantado en una mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nace con
vida”, y contintia “si no nace con vida, se considera que nunca existi6”.

Dentro de las reflexiones sobre la conceptualizacién del momento des-
de el que se es persona, se observa el distinto tratamiento que el derecho
penal otorga a los delitos de homicidio y aborto, y la consecuente diferencia-
cion de penas que le caben al autor de uno u otro caso.

Es necesario tener especial cuidado en la interpretacion de las normas.
La misma debe hacerse en conjunciéon con toda la legislacion, a los fines de
no generar interpretaciones tergiversadas de las leyes. Las interpretaciones
restrictivas pueden hacer de la letra de la ley un estandarte de prohibiciones,
limitaciones y violacion de derechos humanos fundamentales, sin que haya
sido pensada y legislada para tales efectos.

III. C. Una tercera corriente

Podria decirse sobre una tercera corriente, aquella que considera a la
embriogénesis como un proceso de continuo y gradual desarrollo que se ini-
cia con la anidacion del embrién y concluye con el fin de la gestacion. Esta
propuesta rige en cada vez mas legislaciones. Se basan en tipos de “causales
de justificacidon”, y los pardmetros que se toman en cuenta son: el tiempo
de embarazo y, en especial, sus circunstancias (ya sea embarazos productos
de violacion y/o con riesgo de vida, o que coloquen en peligro la salud3®
de la persona gestante, etcétera). En estos casos “especiales” se privilegian
los derechos de la mujer o persona gestante, aceptando la interrupcion del
embarazo en ciertos periodos dependiendo cada legislacion (en general el
limite se traza entre la semana 12 y 20 de gestacion).

Esta corriente, entonces, reconoce el derecho absoluto de la mujer a
decidir sobre su propio cuerpo durante las primeras semanas de gestacion,
y al embridn le reconoce una tutela juridica —no como persona en térmi-
nos juridicos—, cuya proteccion incrementa a medida que logra viabilidad

30. Entendiendo a la “salud” como un “estado de completo bienestar fisico, mental y so-
cial” en consonancia con la Organizacion Mundial de la Salud.
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extrauterina.3! Es decir, a medida que va aumentando la autonomia del feto,
va disminuyendo la autonomia de la mujer en cuanto a la adopcién de de-
terminadas decisiones. Ejemplo de ello es que el proyecto de interrupciéon
voluntaria del embarazo intente legislar sobre la posibilidad de aborto fuera
del término estipulado en casos de inviabilidad extrauterina del feto.

La teoria de la viabilidad ha sido tomada por el Dr. Mario Magarinos,
en una sentencia dictada en junio de 2019 por la Sala 3 de la CAmara Na-
cional de Casacién en lo Criminal y Correccional (voto en minoria), donde
se habria suscitado un aborto en el tercer trimestre del embarazo de una
adolescente.

El camarista sostiene que “dada esa condiciéon de viabilidad exclusi-
vamente intrauterina, esto es, dependiente de modo inescindible de la per-
manencia en el interior de la mujer gestante y, por lo tanto, conformando
asi una evidente unidad corporal, el embrién se configura, en ese periodo
gestacional, como una parte més, consustancial, de un tnico cuerpo huma-
no, de una sola y exclusiva unidad personal: la constituida por la persona
gestante.”

Continia de manera muy clara, “un embrién de aproximadamente
nueve semanas de gestacion y, por consiguiente, la absoluta carencia de toda
posibilidad, cientificamente comprobada, de viabilidad extrauterina en ese
estadio, determina, tanto desde una perspectiva biologica y médica, como
desde la propia légica juridica, e incluso desde una observacion apoyada en
un puro criterio de sentido comiin, la insustentabilidad de considerar alli la
existencia de ‘otra persona’, susceptible de ser conceptualmente diferencia-
da de la propia mujer gestante.”

En esta linea y referenciando al Dr. Kornblihtt, entiende que el em-
briéon no puede ser considerado mas que “como un 6rgano de la madre”, por
lo tanto, y en resumidas cuentas, no cabria puniciéon alguna puesto que esta-
riamos ante una autolesion por parte de la mujer y “toda lesién producida de
propia mano por una mujer sobre una parte de su cuerpo no posee ninguna
relevancia juridico-penal respecto de ella”32.

31. M. Piekarewicz Sigal, Bioética, aborto y politicas publicas en América Latina, (Bar-
celona, 2015).

32. CCC 15995/2015/T0O1/CNC1. “C.P.C. s/violacidn segin parrafo 4to. art. 119 inc. b,
etcétera.”.
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Consideramos que la cuestion de la gradualidad hace dificil determinar
un punto de inflexién en el proceso de gestacion, que pueda ser considerado
el momento en que el embrién cambia de estatus, es decir, deja de ser parte
incompleta de un proceso dindmico para ser persona.

Por lo tanto, entendemos que si bien la corriente gradualista pareciera
ser la respuesta mas adecuada a la bioética, consideramos que el tinico mo-
mento en que el embrion cambia de estatus juridico es en el nacimiento. En
consecuencia, en los casos de inviabilidad extrauterina o peligro en la salud
o en la vida de la gestante, debe prevalecer hasta Gltimo momento los inte-
reses de esta tltima por sobre los del feto.

IV. Algunas realidades

Un caso emblematico que se ha suscitado en nuestro pais, y que
da una clara muestra de como la penalizaciéon del aborto es contrario a
todos los principios biéticos descriptos, es el caso de la joven Ana Maria
Acevedo.

En el afio 2006 se le diagnostico a la joven cancer maxilar. En diciem-
bre de ese mismo afio le confirmaron que estaba embarazada, por lo que
el equipo de salud que la asistia decidi6 unilateralmente no iniciar el tra-
tamiento de quimioterapia, por estar contraindicado para las personas en
estado de gravidez y por afectar a la salud del feto. En virtud de ello, la joven
y su familia solicitaron al equipo de salud que se le practicara un aborto tera-
péutico —y encuadrado en las causales de aborto no punible—, y de esta for-
ma dar tratamiento a su enfermedad. Ante la negativa, su madre comenz6
un largo camino judicial para que autorizaran a Ana Maria la interrupci6on
legal del embarazo.

La negativa de los médicos y del sistema judicial, retrasaron el trata-
miento necesario para su enfermedad y, finalmente Ana Maria Acevedo,
encontrandose en terapia intensiva en estado “pre-mortem” fue sometida
auna cesarea dando a luz a un bebé de pocas semanas que, por supuesto, fa-
lleci6 a las 24 horas de nacida, al igual que Ana, quien falleci6 el 17 de mayo
dejando sin madre a tres nifios.

Mediaron en este caso las creencias religiosas de los médicos y las mé-
dicas que intervinieron en el caso, propiciando tratos crueles, inhumanos y
degradantes, en contraposicion a las Convenciones Internacionales que, con
jerarquia constitucional, rigen en nuestro pais.

30



pensar en derecho

El mas reciente caso es el de una mujer oriunda de la localidad de Ti-
gre, Provincia de Buenos Aires, fallecida el 29 de mayo de 2019 (un dia des-
pués de presentado el proyecto de ley de IVE ante el Congreso) por una in-
feccion generalizada, un shock séptico, producto de una maniobra de aborto
incompleto.33

Los casos se multiplican, en las provincias del interior nifias violadas
son obligadas a transitar embarazos y partos no deseados. En enero de este
afo una nifia de 12 afnos oriunda de la provincia de Jujuy fue obligada a
transitar un embarazo producto de la violacion ejercida por un vecino de
60 anos. A pesar de que la nifia y su madre solicitaron se le practique la in-
terrupcion del embarazo, encuadrada en las causales legales, la obligaron a
parir un bebe que falleci6 al poco tiempo. En Tucumén, una niha de 11 afios
suplico al equipo de salud que le practicaran la interrupciéon del embarazo
que habia sido producto de una violaciéon. Por el estado avanzado, le practi-
caron una ceséarea y los médicos efectores fueron perseguidos y condenados
socialmente.

Los ntimeros de embarazo infantil son alarmantes, la mayoria de ellos
son productos de violaciones intrafamiliares o del &mbito cercano a las ni-
fias. Y los rechazos de interrupciones legales del embarazo son atin mas es-
calofriantes. Estas practicas son sin duda producto de la violencia patriarcal
ejercida por las instituciones.

V. El proyecto de Ley sobre IVE y la bioética

El 28 de mayo de 2019 se presentd por octava vez el proyecto de ley
sobre la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE).34 El aho anterior, la
Camara de Diputados le habia otorgado media sancion, pero la Cadmara de
Senadores finalmente no aprobé el proyecto que tanta lucha colectiva habia
logrado al interior de la sociedad.

Sin embargo, y a pesar de no haber logrado la sancién de la ley que hace
tantos anos se viene gestando, se logr6 una apertura a nivel social nunca antes

33. Cf. Pagina 12, 31 de mayo de 2019.

34. El proyecto de ley puede ser consultado en la pagina web de la Campafia Nacional por
el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito: http://www.abortolegal.com.ar/proyec-
to-de-ley-presentado-por-la-campana/
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vista. Luego de muchos anos el aborto dejé de ser un tema tabii, miles de
mujeres, jovenes, adolescentes y personas con capacidad de gestar colma-
ron las calles de panuelos verdes exigiendo a legisladores y legisladoras que
no haya mas muertes por abortos clandestinos.

Luego de la primera marcha masiva del 8 de junio de 2018, los me-
dios de comunicacién comenzaron a tratar el tema y a informar sobre las
muertes producto de abortos realizados en condiciones extremas, el tema
se instal6 en todos los Aambitos de la sociedad, y trajo de la mano el reclamo
sobre la implementacion de la Ley de Educaciéon Sexual Integral que venia
con un atraso de diez afos.

En este apartado nos proponemos analizar el altimo proyecto pre-
sentado por la Campaina Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y
Gratuito a la luz de la bioética, a fin de determinar su interrelacién con los
principios éticos de autonomia, beneficencia y justicia.

i. El principio de autonomia surge inicialmente como el respeto hacia
las personas, tal como ha sido desarrollado ut supra. Una persona auténo-
ma debe poder deliberar sobre sus propios objetivos personales, y tomar
decisiones en funcion de ellos, de forma libre y sin ningtn tipo de coacci6on
externa. En esta linea, el proyecto sobre IVE refiere en primer lugar a, jus-
tamente, la interrupcion “voluntaria” del embarazo. Esta voluntariedad es
confirmada en el articulo 1 estableciendo que “En ejercicio de sus derechos
humanos, toda mujer u otras identidades con capacidad de gestar tienen de-
recho a decidir voluntariamente y acceder a la interrupciéon de su embarazo
hasta las catorce semanas, inclusive, del proceso gestacional” (el resaltado
me pertenece). Es decir que, hasta la semana 14 de gestacion, la mujer o per-
sona con capacidad de gestar puede decidir dar fin al proceso de gestacion,
fundando tal decision solamente en su voluntad. Luego del plazo establecido
en dicho articulo, la interrupcion del embarazo puede solicitarse solo si la
persona se encuentra encuadrada en las causales estipuladas por el articulo
4 (embarazo producto de una violacién o riesgo de vida o en la salud de la
persona gestante).

Para que el principio de autonomia sea realmente considerado, y la
decision sea tomada libremente, es necesario que esté garantizado el de-
recho a recibir informacion. Segin el articulo 6 del proyecto, en la primera
consulta que la persona gestante realice a los profesionales de los efectores
de salud, se le debe brindar informacion sobre los métodos de interrupciéon
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del embarazo, los alcances y las consecuencias de la practica, de manera tal
que sea facilmente comprendida por la receptora, incluyendo intérpretes en
caso de ser necesario.

Dicha informacién debe ser “objetiva, pertinente, precisa, confiable,
accesible, cientifica, actualizada”. Ademas de estas caracteristicas, el articu-
lo establece también que debe ser laica. Resulta necesario detenerse en este
punto, puesto que es menester recordar que la sancion de leyes, el ejercicio
de los derechos, la ampliacion de la plataforma de derechos, y la atencién
a los desafios de la biologia no pueden estar sujetos a consideraciones mo-
rales o creencias religiosas de los y las particulares. Los y las legisladores
y legisladoras no deben permitir o prohibir acciones a través de las leyes,
sancionadas con fundamentos religiosos o morales, asi como tampoco los
profesionales de la salud deben llevar a cabo sus practicas guiados por su
moral personal.35

El proyecto no trata la “objecion de conciencia” puesto que se ha consi-
derado que en la actualidad este concepto ha sido desnaturalizo. Cuando este
concepto nace a principios del siglo pasado como un instrumento que, sin le-
sionar derechos de terceros, protegia a quienes se negaban a empufar armas
contra sus congéneres, en la actualidad se impregna el instituto de creencias
religiosas involucrando a terceros y terceras que pueden sufrir la falta de pres-
tacion médica en base a concepciones de las cuales son totalmente ajenas.

También en materia de autonomia, el proyecto recepta el concepto de
“autonomia progresiva” consagrado en el articulo 26 del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacién. El articulo 9 inc. b) del texto analizado refiere a los
casos de interrupcion del embarazo solicitada por nifias y/o adolescentes,
supuesto que resulta sumamente necesario teniendo en cuenta las estadisti-
cas de embarazo adolescente no deseado y, en la mayoria de los casos, pro-
ducto de una violacion.

Si bien nuestra legislaciéon nacional establece que la mayoria de edad se
adquiere cumplidos los 18 afios, el CCyCN consagra el principio de autono-
mia progresiva, basado en la edad y grado de madurez de la persona.

35. El articulo 14 del proyecto propone modificar el actual articulo 85 del Cédigo Penal
de la Nacion y sancionar a aquel o aquella profesional o personal de salud que, arbitra-
riamente, dilate la practica solicitada libremente en los casos legalmente autorizados, o
se niegue a realizarla.
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De esta manera, se presume que el o la adolescente entre 13 y 16 afos
cuenta con aptitud y madurez suficiente para solicitar la interrupcion del
embarazo y prestar el debido consentimiento que se le requiere a toda per-
sona por el articulo octavo. Ello en consonancia con lo establecido en el ar-
ticulo 26 del CCyCN respecto que los adolescentes que se encuentran en
dicho rango etario pueden decidir autbnomamente respecto de aquellos tra-
tamientos no invasivos ni que comprometan su estado de salud, como los
métodos de IVE medicamentosos.

El inc. a) del mismo articulo establece que en el caso de personas me-
nores de 13 afos, se requerira su consentimiento con el acompafiamiento de
al menos uno/a de sus progenitores/as o representante legal. En ausencia
de ellos/as se requerira del acompanamiento de un/a adulto de referencia.

En el caso de personas gestantes mayores de 16 afios, se los considera
con plena capacidad para decidir sobre su propio cuerpo, en consecuencia,
ejercer los derechos que otorga el proyecto de ley.

ii. El principio de beneficencia es un principio rector del proyecto de
ley ya que este busca garantizar a las mujeres y personas con capacidad de
gestar la libertad en cuanto al plan de vida y la planificaciéon familiar, y en
especial garantiza los derechos sexuales y reproductivos (articulo 2), otor-
gando asi beneficios a la salud psicofisica que de otra forma ser verian seria-
mente afectadas como vimos maés arriba.

Tratar a las personas de manera ética y esforzarse para garantizar su
bienestar es lo que este proyecto busca de los efectores de salud en relacion
con las personas que requieren de ayuda ante embarazos no deseados o pro-
ducto de una violacion. El proyecto busca garantizar esto brindando a las per-
sonas que decidan interrumpir un embarazo la informacién necesaria, pre-
cisa y clara, y brindando asesorias en los establecimientos de salud (articulo
7). Estas asesorias deben brindar informacién no solo sobre la practica, sino
también sobre los cuidados posteriores, asi como atender a la salud integral
de la persona, proveer un espacio de escucha y contencion, y acompafar en
el cuidado de la salud entendiéndola como un estado completo de bienestar.

El acompafiamiento integral establece también proporcionar a las
personas informacion sobre los métodos anticonceptivos a fin de prevenir
embarazos no deseados, segtn la necesidad de cada una, asi como también
educar en salud sexual de manera integral, sobre todo con posterioridad a
realizada la practica.
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Por otro lado, el principio de beneficencia se traduce también en el
efectivo acceso a todas las personas con capacidad de gestar. En este sen-
tido, la despenalizacion del aborto no es suficiente, es necesaria también
la legalizacion que garantiza el acceso a la practica de forma gratuita y
segura.

iii. Por dltimo, el proyecto de ley resulta consonante con el principio
de justicia puesto que garantiza el acceso a la interrupciéon voluntaria del
embarazo a “toda mujer o persona gestante, sin distincién de nacionalidad,
origen, condicién de transito y/o estatus de residencia/ciudadania”. Sabido
es que las personas gestantes que mas sufren la desidia del Estado en ma-
teria de aborto son aquellas que se encuentran en condicioén de pobreza, o
vulnerabilidad extrema, entendiendo no solo falta de recursos econémicos
sino también simbdlicos.

Por otro lado, el proyecto garantiza la cobertura de la practica no solo
en efectores de salud privados y de obras sociales, sino también en el ambito
de la salud publica (articulo 11) incorporando las prestaciones en el Plan
Médico Obligatorio (PMO) con una cobertura del 100% de la practica en si,
de las prestaciones de diagnoéstico, medicamentos y terapias de apoyo.

En este sentido el proyecto trata el principio de justicia, con relaciéon a
la justicia distributiva de los recursos que sitte en igualdad de condiciones
frente al acceso, a las personas de todos los niveles sociales.

VI. Conclusion

Despenalizar y legalizar el aborto, como en tantos otros paises,3° res-
petando asi la decision de la persona gestante, se traduciria en beneficios a
la salud y calidad de vida de muchas personas. Existen en la actualidad razo-
nes no solo juridicas, que validarian la sancion de una ley en estos términos,
sin que produzca ningtin accionar inconstitucional, como manifiestan varias

36. Actualmente el 62% de la poblacién mundial vive en paises donde el aborto inducido
esta permitido, ya sea por una amplia variedad de razones o sin ningtn tipo de restric-
cion. Por el contrario, el 25% vive en paises donde el aborto esta prohibido en términos
generales. Cf. Leyes mundiales sobre aborto. Fuente: www.crip.org.
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voces de la doctrina nacional,37 sino también fundamentos desde el punto
de vista del respeto por los derechos humanos en estricta comunién con
principios bioéticos. Por otro lado, el gran desafio de la bioética es brindar
herramientas viables en materia de educacion, prevencion y salud a fin de
contribuir en la prevenciéon de embarazos no deseados.

El debate por el aborto pone en jaque las desigualdades en materia
de libertad sexual entre hombres y mujeres, y revive un discurso patriarcal
heteronormativo histéricamente instalado en la sociedad, que propicia el
choque entre una realidad social y una tnica moral (religiosa) que intenta
legislar sobre los cuerpos de las mujeres y las personas gestantes.

La bioética entonces viene a dar un cauce a esta discusion. Sus prin-
cipios rectores (beneficencia, autonomia y justicia) son aquellos que de-
ben dirigir y orientar el debate por la despenalizacion y legalizacién del
aborto a nivel nacional, y no asi las creencias particulares de los y las
legisladores/as.

Coincidimos con la antrop6loga Marta Lamas por cuanto “La dig-
nidad humana exige que se respeten por igual la conciencia y la libertad
de todo ser humano. Eso significa, llanamente, que nadie puede deci-
dir por otra persona ni imponerle sus convicciones. Para que la libertad
pueda ser ejercida, es necesario el respeto por la libertad ajena, que no
haya dominio improcedente (o sea, que ni el Estado, ni la sociedad, ni las
Iglesias se inmiscuyan en las decisiones de la ciudadania) y que la ley sea
soberana”38,39
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Autonomia progresiva de niinxs y
adolescentes y bioética: una interseccion
en (de/re)construccion

Marisa Herrera™

Resumen

Este articulo tiene por objeto profundizar sobre algunos de los deba-
tes que ha generado en el derecho civil el art. 26 del Codigo Civil y Comer-
cial en lo relativo al ejercicio de derechos personalisimos de nifios, nias
y adolescentes, en particular, el derecho al cuidado del propio cuerpo por
parte de adolescentes. Sucede que el obligado principio de autonomia pro-
gresiva ha puesto en jaque la regulacion civil clésica, siendo el campo de
la bioética el que mayor impacto —como era de prever— ha tenido. éCémo
deben interpretarse aquellas leyes o normativas especiales que establecen
la mayoria de edad para la validez de ciertos actos médicos a la luz de la
legislacion civil vigente desde agosto de 2015? Para intentar algunas res-
puestas plausibles se apela a ciertas nociones como paternalismo justifica-
do e irreversibilidad.

“ El uso de la “x” es un tema de debate actual, tanto en el derecho comparado como en
el derecho argentino en términos de inclusién y acerca de como el lenguaje escrito debe
hacerse eco de la existencia de diferentes identidades en plural. Como bien se dice, el len-
guaje no es neutro, todo lo contrario, es politico. Por ello, en esta oportunidad seguimos
esta linea emancipatoria, habil para movilizar el statu quo en un campo como el juridico,
en el que la amplitud y puesta en crisis de sus limites es tan necesario, so pena de seguir
silenciando diferentes realidades sociales. Més alla de esto, para alivianar la lectura, su
uso es espaciado.

**Doctora en Derecho (UBA). Investigadora del Conicet. Profesora de la Facultad de De-
recho, UBA, y la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Avellaneda.
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Palabras clave: bioética, Cédigo Civil, autonomia progresiva, derecho
ala salud.

Progressive Autonomy of Children, Teenagers and Bioethics:
(De/Re)constructing the Intersection

Abstract

The purpose of this article is to deepen some of the debates that civil
law has generated in art. 26 of the Civil and Commercial Code concerning
the exercise of very personal rights of children and adolescents, in particu-
lar, the right of teenagers to care for their own body. The obligatory prin-
ciple of progressive autonomy has put in check the classic civil regulation.
Bioethics is the field that has been impacted the most. How should those
laws or special regulations that establish the legal age for the validity of cer-
tain medical acts be interpreted in the light of the civil legislation enforced
since August 2015? To draft some plausible answers, certain notions, such
as justified paternalism and irreversibility, are invoked.

Keywords: Bioethics, Civil Code, Progressive Autonomy, Right to Health.

I. Introduccion

Profundizar sobre un campo cada vez mas amplio y complejo como es
la bioética a la luz del Codigo Civil y Comercial (CCyC) constituye todo un
desafio y, a la par, una construccion tedrico-practica obligada en esta bus-
queda constante por problematizar e interpelar las normas desde el plano
de su efectividad. Esta interaccion entre bioética y legislacion civil vigente
observa una gran cantidad de facetas. En esta oportunidad, se pretende cen-
trar la atencion en una que es de por si un tanto amplia, como lo es la rela-
tiva al principio de autonomia progresiva (AP) de ninxs y adolescentes (NA)
en lo que respecta al ejercicio de derechos personalisimos, en particular, el
derecho a la salud en el sentido amplio que lo recepta y defiende desde hace
tanto tiempo la Organizaciéon Mundial de la Salud, alla por 1948 al sostener
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que “La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.!

Antes de ingresar al tema elegido, es habil dejar aclaradas algunas
cuestiones basicas. En primer lugar, destacar que el CCyC no tiene por ob-
jeto regular conflictos bioéticos, sino que su intencién reside en brindar
ciertas herramientas legales civiles generales de gran utilidad y estructu-
rales-estructurantes de dicho campo, como ser: consentimiento informado
para actos médicos e investigaciones en salud (art. 59, siguiéndose la linea
legislativa que observa la Ley 26.529 de derechos de los pacientes); actos de
disposicion sobre el propio cuerpo (art. 56); practicas prohibidas (art. 57);
investigaciones en seres humanos (art. 58); directivas médicas anticipadas
(en absoluta consonancia con lo previsto en la Ley 26.742, conocida como
ley de “muerte digna”); y resolver la cuestion filial de las Técnicas de Repro-
ducciéon Humana Asistida (TRHA) como acontece en los arts. 560 a 564,
por citar los méas elocuentes. En este contexto, también se debe adicionar la
tematica que nos interesa profundizar en torno al principio de autonomia
progresiva en el ejercicio del derecho a la salud cuya normativa central, no-
vedosa y debatida, es el art. 26 del CCyC.

De este modo, interrogantes como qué acontece con los embriones no
implantados; cuél es su naturaleza juridica;? qué sucede con la donacién de

1. “La cita procede del Preambulo de la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud,
que fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del
19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61
Estados (Official Records of the World Health Organization, N° 2, p. 100), y entr6 en vigor el
7 de abril de 1948. La definicion no ha sido modificada desde 1948” (Disponible en: https://
www.who.int/es/about/who-we-are/frequently-asked-questions. Consulta: 24/05/2019).

2. Como ejemplo de estos avances, nos parece de interés destacar el proyecto de ley
“Proteccion de embriones no implantados. Régimen”, Expediente Diputados: 1541-
D-2019 (Disponible en: https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?ex-
p=1541-D-2019&tipo=LEY. Consulta: 28/05/2019), que responde a la doctrina adoptaba
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el resonado caso Artavia Murillo y
otros contra Costa Rica del 28/11/2012 y reafirmado en el proceso de seguimiento de sen-
tencia de fecha 26/02/2016. Para profundizar, compulsar, entre tantos otros, De la Torre,
Natalia; Herrera, Marisa; Notrica, Federico; Vigo, Fiorella y Vittola, Leonardo R., “Natu-
raleza juridica del embrién no implantado”, en Marisa Herrera (dir.) Técnicas de repro-
duccion humana asistida, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2018, T. I, pp. 195-300; Herrera,
Marisa, “Texto y contexto de la nociéon de persona humana en el Codigo Civil y Comercial
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material genético; cantidad de veces que es posible donar; requisitos para la
donacion, tanto de material genético como de embriones, en atencion a la
cobertura médica que reconoce la Ley 26.862;3 como se resuelven los casos
de gestacion por sustitucion, que en el pais ya se cuenta, al momento de ela-
borar el presente ensayo, con 41 precedentes nacionales;4 o la cuestion del
trasplante de 6rganos y tejidos que el CCyC remite a la legislacion especial,
son algunas de las tantas inquietudes pendientes, atin en tension o que han
sido resueltas en leyes autonomas, complementarias a la legislacion civil y
comercial. Esta constituye, a mi entender, una correcta decision de técnica
legislativa. Sucede que aquellas materias afines o directamente vinculadas
al avance de la ciencia —reconociéndose de manera precisa por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) la existencia de un derecho
humano a gozar de los beneficios de la ciencia y el desarrollo cientifico—,> en
atencién a su dinamismo y constante perfeccionamiento, es dable ser regu-
ladas en leyes autonomas antes que en codigos de fondo, dada la dificultad

desde una perspectiva sistémica”, RCCyC 2018 (julio), 3. Cita online: AR/DOC/1258/2018;
Herrera, Marisa, de la Torre, Natalia, y Fernandez, Silvia, E., Derecho filial. Perspectiva
contempordanea de las tres fuentes filiales, CABA, La Ley, 2018, pp. 423-441.

3. Pueden verse, entre otros, Bladilo, Agustina, de la Torre, Natalia, y Straw, Cecilia,
“Acceso integral y acceso a la justicia: contradicciones y tensiones”, en Marisa Herrera
(dir.) Técnicas de reproduccion humana asistida, op. cit., pp. 301-434; Gil Dominguez,
Andrés, “Embrionaciéon”, LL 19/08/2015, 1 Cita online: AR/DOC/2353/2015; Herrera,
Marisa y Lamm, Eleonora, “Cobertura médica de las técnicas de reproduccion asistida.
Reglamentacion que amplia el derecho humano a formar una familia”, LL 31/07/2013, 1.
Cita online: AR/DOC/2899/2013; y Salituri Amezcua, Maria Martina, “La pregunta por el
limite en materia de cobertura integral de técnicas de reproduccién humana asistida. una
ocasion para el anélisis”, RDF 2016-V, 60. Cita online: AR/DOC/4712/2016.

4. Para ampliar consultar, entre otros, a Curti, Patricio J., y Notrica, Federico, “Ges-
tacién por sustituciéon”, en Herrera, Marisa (dir.) Técnicas de reproduccién humana
asistida, op. cit., T. I, pp. 9-142; Lamm, Eleonora, “La gestacién por sustitucion como
deconstruccion de la ‘maternidad’ que sostiene al patriarcado. Mas argumentos desde
los feminismos”, RDF 89, 139 Cita online: AR/DOC/1271/2019; Notrica, Federico, “Las
diversas estrategias legales en los procesos de gestacion por sustitucion. el trabajo arte-
sanal de los abogados debido a la falta de regulacion”, RDF 2018-1V, 111 Cita online: AR/
DOC/3260/2018.

5. Corte IDH, 28/11/2012, “Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vs. Costa
Rica”, (parrafo 150). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_257_esp.pdf. Consulta: 28/05/2019.
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de introducir modificaciones parciales y constantes a estos altimos. En este
sentido, tanto el Codigo Civil como el Cédigo Penal (para prohibir determi-
nadas conductas, acciones o configuracion de delitos vinculados a la bioé-
tica), no serian estructuras normativas habiles para estar a la zaga de tales
avances cientificos. En esta linea argumental, facil se advierte que no ha sido
una labor legislativa sencilla discernir qué conflictos, cuestiones, materias
bioéticas debian estar contenidas o no en la legislacion civil y comercial vi-
gente desde el 1° de agosto de 2015.

Ahora bien, més all4 de esta consideracion critica, lo cierto es que el
principio de autonomia progresiva debia ser receptado en la legislacion ci-
vil contemporanea y que tal incorporacion iba a generar cierta y entendible
incomodidad en el campo de la bioética, &mbito en el cual, precisamente y
no por casualidad, se desarroll6 la nocion de “competencia” a raiz del reso-
nado caso “Gillik” acontecido en el derecho britanico alla por los anos 80,
en 1985° para ser precisa. Esta nocion integra el plexo de nociones consoli-
dadas en la legislacion civil y comercial que han derramado en otros ambi-
tos de interaccion directa con este y que compromete también al campo de
la bioética. Como muestra de esta afirmacion, solo cabe traer a colacién el
proyecto de ley de interrupcion voluntaria del embarazo sancionado el 14 de
junio 2018 y que no alcanz6 la mayoria necesaria para ser ley en la cAmara
restante;” y en la misma tonica, el proyecto de ley presentado nuevamente
el 28/05/2019.8

6. Para profundizar sobre el denominado “Gillik competence” se recomienda compulsar,
entre otros, Torrens, Maria Claudia, Autonomia progresiva. Evolucion de las faculta-
des de nifias, nifios y adolescentes, Astrea, Buenos Aires, 2019, pp. 275y ss.; Fernandez,
Silvia E., “Ejercicio de derechos personalisimos relacionados con el cuidado de la salud
y el propio cuerpo”, en Caramelo, Gustavo, Herrera, Marisa, y Picasso, Sebastian (dirs.),
Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon comentado, CABA, Infojus, 2015, t. I, pp. 69-72.

7. El articulo 9 sobre “Personas menores de edad” establecia: “Si se tratara de una adoles-
cente, nina o persona gestante menor de dieciséis (16) afios, la interrupcién voluntaria del
embarazo se debe realizar con su consentimiento informado en los términos del articulo
anterior y conforme lo dispuesto en el articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial, en con-
cordancia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Ley 26.061 y el articulo 7° de
su decreto reglamentario 415/06. En particular, debe respetarse el interés superior del/a
nifo/a o adolescente y su derecho a ser oido”.

8. El articulo 9 sobre “Nifiez y adolescencia” dispone: “a) Si la interrupcién voluntaria del
embarazo debe practicarse en una persona menor de trece (13) afios de edad, se requerira
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¢Cual es el peso y el lugar que ocupa la autonomia progresiva en el
ordenamiento juridico nacional? Para responder este interrogante, es
obligatorio comenzar por el principio, es decir, la perspectiva constitucio-
nal-convencional.

I1. Anclaje constitucional-convencional

El principio de AP constituye una manda constitucional-convencio-
nal y como tal, forma parte de los cimientos de cualquier regulacion que
comprometa derechos humanos de NA. Esta obligaciéon ha calado hondo
en el ordenamiento juridico nacional, siendo el Codigo Civil y Comercial un
claro exponente de esta ineludible interaccién; a tal punto que este princi-
pio ocupa un lugar central en el protagonismo juridico-civil de las personas
menores de edad —en especial, de los adolescentes— con fuerte incidencia
en el campo de las relaciones entre progenitores? e hijxs, en lo atinente al
ejercicio de derechos personalisimos.

su consentimiento informado con la asistencia de al menos uno/a de sus progenitores/as
o representante legal. En ausencia o falta de ellos/as, se solicitara la asistencia de las per-
sonas indicadas en el articulo 4 del decreto reglamentario 1282/2003 de la Ley 25.673, en
el articulo 7 del decreto reglamentario 415/2006 de la Ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes y el articulo 59 del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion. En este supuesto, no se debera requerir autorizacion judicial alguna.
b) Si la interrupcion voluntaria del embarazo es requerida por una persona adolescente
de entre trece (13) y dieciséis (16) afnos de edad, se presume que cuenta con aptitud y ma-
durez suficientes para decidir la practica y prestar el debido consentimiento. En aquellos
casos en que esté en riesgo grave la salud o la vida, por condicioén preexistente, circuns-
tancia esta que debera constar en la historia clinica fundadamente, la persona adolescente
debe prestar su consentimiento con la asistencia de al menos uno/a de sus progenitores/
as. En ausencia o falta de ellos/as, se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso a) del pre-
sente articulo. En el caso de existir intereses contrapuestos entre la persona adolescente
y el/la adulto/a responsable, serd el/la profesional o personal de salud interviniente que
debera decidir de acuerdo con lo preceptuado en el art. 26 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion. ¢) La persona mayor de 16 afos tiene plena capacidad para ejercer los derechos
que otorga la presente ley (...).

9. Es pertinente recordar que desde mediados del 2010 se reconoce el matrimonio a parejas
del mismo sexo al sancionarse la Ley 26.618 y consigo, la aceptacién de que un nifix puede
tener progenitores de igual o de diferente sexo, de alli que se utiliza esta nocién de “progeni-
tores” en su caracter de término neutro, en vez de los conceptos de padre y madre.
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Cabe recordar que el principio de AP surge del juego entre tres pilares
sobre los cuales se edifican los derechos humanos de NA: la condicién de
sujetos de derecho, el interés superior del nifo y el derecho a ser oido (a
participar en sentido amplio).

Es evidente que Ixs nifixs, a través de su mayor edad y grado de ma-
durez, cuentan con discernimiento para poder comprender y, por lo tanto,
ejercer por si determinados derechos mas alla de que no hayan alcanzado
la plena capacidad civil que esta establecida desde el 2009 —al sancionarse
la Ley 26.579— en los 18 anos de edad. Este argumento de tinte sociologico
se encuentra expresamente reconocido en la Opinién Consultiva N° 17 de la
Corte IDH?C cuando en su parrafo 101 sefala que “Evidentemente, hay gran
variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en
la informacién que poseen quienes se hallan comprendidos en aquel con-
cepto. La capacidad de decisiéon de un nino de 3 afios no es igual a la de un
adolescente de 16 anos. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance
de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la
proteccion efectiva de su interés superior, objetivo altimo de la normativa
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”.

Precisamente, fundado en razones psicosociales, son los adolescentes
los que ostentan mayor protagonismo en consonancia con el principio de
AP. Ello es destacado en la Observacion General N° 20/2016 sobre sobre
la efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia del Comité
de los Derechos del Nifio!! al sefialarse que “Los enfoques adoptados para
garantizar el ejercicio de los derechos de los adolescentes difieren signifi-
cativamente de los adoptados para los nifios mas pequenos” (parrafo 1 in
fine); y que “la adolescencia no es facil de definir y que los nifios alcanzan la
madurez a diferentes edades (...). El proceso de transiciéon de la infancia a la
edad adulta esté influenciado por el contexto y el entorno, como se observa
en la gran diversidad de expectativas culturales que hay en relacion con los
adolescentes en las legislaciones nacionales, que prevén distintos umbrales

10. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28/08/2002, Opinién Consultiva N°17

“Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, disponible en http://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf. Consulta: 28/05/2019.

11. Comité de los Derechos del Nifio, 06/12/2016, Observacion General N°20, disponible
en: https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbol-
no=CRC%2fC%2fGC%2f20&Lang=es. Consulta: 28/05/2019.
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para comenzar a desempefiar actividades de la vida adulta, y en los dife-
rentes 6rganos internacionales, que definen la adolescencia en funciéon de
diferentes franjas etarias. La presente observacion general no pretende, por
tanto, definir la adolescencia, sino que se centra en el periodo de la infancia
que va desde los 10 afos hasta que el nifio cumple 18 para facilitar la cohe-
rencia en la reunién de datos” (parrafo 5).

De este modo, se profundiza el estudio sobre el art. 5 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio'2 que se refiere, precisamente, al principio de
autonomia, alegdndose que para el Comité el “respeto del desarrollo evo-
lutivo” implica que: a) “dicha evolucién como un principio habilitador que
aborda el proceso de maduracion y aprendizaje por medio del cual los nifios
adquieren progresivamente competencias, comprension y mayores niveles
de autonomia para asumir responsabilidades y ejercer sus derechos” (pa-
rrafo 18); y b) “asegurar un equilibrio adecuado entre el respeto al desarro-
llo evolutivo de los adolescentes y unos niveles de proteccion apropiados,
se deben tener en cuenta una serie de factores que influyen en la toma de
decisiones (...) y el reconocimiento de la experiencia y la capacidad de la
persona” (parrafo 20).

¢Coémo materializar esta complejidad que encierra el principio de AP
en el plano legislativo nacional, en particular, en el campo del derecho civil?
¢Como lograr una normativa equilibrada en el marco de un concepto juri-
dico indeterminado como es la autonomia progresiva? Maxime, cuando es
sabido que es tan negativo, o constituye una abierta desproteccion, negar el
ejercicio de derechos cuando las personas menores de edad estarian habili-
tadas para hacerlo desde el plano psicosocial como a la inversa, reconocerles
el ejercicio de derechos cuando atin no estan preparados para ello. Ambos
extremos, claramente, atentan contra el principio rector en materia de dere-
chos humanos como lo es el interés superior del nifix.

12.. Establece esta disposicion: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segtn establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifo ejerza los derechos reco-
nocidos en la presente Convenciéon”.
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III. La AP desde la perspectiva civil: ser nifix o ser
adolescente

A) Consideraciones generales

Desde el punto de vista juridico-civil y en respuesta ineludible a la rea-
lidad social descripta en el apartado anterior, es dable defender la postura
que adopta el CCyC de diferenciar la nocién de nifix (personas hasta los 13
afos), de la de adolescente (de 13 a 18 anos). Esta linea legislativa que adop-
tan varias legislaciones comparadas permite adoptar una regulacion més
acorde con dicha realidad y, por lo tanto, habilitar el ejercicio de ciertos
derechos a una categoria (los adolescentes) y no a la otra (ninxs); y mas atn,
admitir que tal categoria hace presumir el grado de madurez pero que algu-
nos actos no estan vedados a una edad por debajo de los 13 afios si es que se
cuenta con madurez. Sucede que la edad constituye un elemento indicativo
y no rigido para permitir o vedar el ejercicio de derechos por parte de perso-
nas menores de edad.

Ahora bien, siguiéndose con la mirada juridico-civil, y en atencion a
la interaccion ineludible entre los conceptos de capacidad y representacion
en este nuevo escenario legislativo que plantea el CCyC atravesado por el
principio de autonomia progresiva, se podria observar el siguiente esquema:

.

Representacion

Adolescencia

encia

Presuncidn
de madurez Adolescendia
16 a 18 afios
Ejercicio de
actos para el

a
1]
E|
-
g
]
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cuerpo

Autonomia

Es innegable que este grafico se vincula de manera directa con la figura
de la responsabilidad parental, y asi lo establece el art. 639 al disponer en su
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inc. b) que esta figura se rige por el principio de “la autonomia progresiva
del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo.
A mayor autonomia, disminuye la representacién de los progenitores en
el ejercicio de los derechos de los hijos”. De este modo, el grado de ma-
durez, desde el punto de vista socioldgico, es receptado en la legislacion
civil contemporanea a través del principio de autonomia progresiva y la
consecuente flexibilidad que se deriva de ella al dejar de centrarse en la
edad como elemento objetivo y pétreo sino, por el contrario, receptar un
sistema abierto mediante el reconocimiento de un elemento subjetivo y
poroso como lo es el de grado de madurez. Es innegable que ambos —obje-
tivo y subjetivo— tienen vasos comunicantes, siendo que la edad constituye
un fuerte requisito o primera e importante aproximacion para desentrafnar
el grado de madurez.

De esta manera, existiria una clara retroalimentacién entre dos con-
ceptos claves del principio de autonomia progresiva receptados de manera
central en la regulacion del CCyC: la edad (una nocidén clasica) y grado de
madurez (una nociéon contemporanea y auspiciada por el corpus iuris inter-
nacional y regional); transversalizados, a su vez, por otra cuestién: el tipo de
acto que se trate. En esta linea, el ejercicio de los actos que comprometen al
campo civil se encuentra directamente condicionado por los mencionados
dos elementos cuando se trata de personas que no alcanzaron atn la mayo-
ria de edad.

B) Ejercicio del derecho al cuidado del propio cuerpo

El eje central o columna vertebral del principio de autonomia progresi-
va se vincula de manera directa con el ejercicio de derechos personalisimos,
y en particular, el derecho al cuidado del propio cuerpo normado en el art.
26 del CCyC. Si bien esta disposiciéon excede esta cuestion, lo cierto que es
todas ellas se entrelazan bajo el principio de AP y se dividen de manera gra-
fica en las siguientes facetas:
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Art. 26, 1er. parr.

Regla: La persona menor
de edad ejerce sus
derechosa través de sus
representantes legales.

Art. 26. 3er parr.
La persona menor de edad

Art. 26, 2do. parr. 1ra. parte

La gque cuenta con edad y grado
de madurez suficiente puede
ejercer por si los actos que le
son permitidos por el
ordenamiento juridico.

frt. 26, dto parr.

Art. 26, 2do parr. 2da. parte
En situaciones de conflicto de
intereses con sus
representantes legales, puede
intervenir con asistencia

Se presume que el sdolescente entre
tiene derecho a ser oida en i
todo proceso judicial que le
concierne asi como a participar
en las decisiones sobre su
persona.

to de squellos
tratamientos que no resultan in
ni comprometen su estado de sai
Provocan un fesgo greve en su vida o

Art. 26, 6to parr.
A partir de los dieciséis afios el
adolescente es considerado
como un adulto para las
decisiones atinentes al cuidado
de su propio cuerpo.

Aqui interesa centrarse en los tltimos tres parrafos dedicados al ejerci-
cio del derecho a la salud que es, ademas, el que mas tensiéon y movimiento
han generado. ¢La razén? La puesta en practica de la aptitud legislativa para
sintetizar diferentes actos/decisiones referidas al derecho a la salud, que
pueden existir hoy y en un futuro, encontrandose todas ellas incluidas en la
norma. Para tal fin, es evidente que la Ginica opcion de politica legislativa po-
sible es que se trate de una disposicion flexible mediante el uso de conceptos
juridicos indeterminados. Esta postura se opone a aquella que pregona la
numeracion o listado de determinados actos que, a la vez, podria ser cerrado
0 meramente enunciativo.

El CCyC opta por una postura amplia a partir de las nociones de “inva-
sividad” y “no invasividad”, como asi también del concepto de riesgo para
la vida o la salud (términos propios del campo de la salud como se deriva
de lo previsto en el art. 7 de la Ley 26.529'3). Era sabido que conceptos

13. El art. 7 dedicado a la instrumentacion del consentimiento informado, establece que
“El consentimiento sera verbal con las siguientes excepciones, en los que sera por escrito
y debidamente suscrito: a) Internacion; b) Intervencién quirtrgica; ¢) Procedimientos
diagnosticos y terapéuticos invasivos; d) Procedimientos que implican riesgos segtn lo
determine la reglamentacion de la presente ley; e) Revocacion”.
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abiertos traerian sus correspondientes y necesarios debates interpretativos,
de alli que se trabaj6 en un documento que fue aprobado por la Resoluciéon
65/2015 del entonces Ministerio de Salud de la Nacién en fecha 09/12/2015,
publicada en el Boletin Oficial el 08/01/2016.14 Aqui, como nudo interpre-
tativo central se asevera que “El criterio de ‘invasividad’ utilizado por el ar-
ticulo 26 CCyC debe leerse como tratamientos de ‘gravedad que impliquen
riesgo para la vida o riesgo grave para la salud’. Esto se colige a partir de su
ubicacién en un listado que no solo califica el término como ‘invasivo que
comprometa el estado de salud’ sino que ademas se lo asocia a tratamientos
que ‘provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica’. Por tanto, es
de comprension de este Ministerio que ampliar el tipo de tratamientos con-
templados en la excepcion a la presuncion de la capacidad, es restrictivo del
derecho a la salud integral e injustificado”.

Esta resoluci6on ministerial, en lo atinente a los derechos sexuales y
reproductivos de Ixs adolescentes, “considera que las practicas de salud se-
xual y salud reproductiva en general y todos los métodos anticonceptivos
transitorios en particular (incluyendo los implantes y los dispositivos in-
trauterinos —DIU-) no son practicas ‘invasivas que comprometan el estado
de salud’ en los términos del articulo 26 del CCyC. Ello implica que desde
los 13 afios (salvo en los casos en que fuera de aplicacién una norma espe-
cial que otorgase mejor derecho desde una menor edad) las personas pue-
den acceder a los métodos anticonceptivos transitorios en forma auténoma,
como también al diagndstico de VIH y al test de embarazo. En este sentido
es importante recordar, que el/la adolescente con el asesoramiento del/a
profesional determinara, de acuerdo con las condiciones del caso concreto,
cual es el método mas adecuado. Esta decision la tomara sobre la base de
los criterios de elegibilidad (criterios técnicos basados en la evidencia) y la
aceptabilidad de cada método para el/la adolescente”.

¢Como debe leerse toda esta explicacién o interpretacién normativa a
la luz de ciertos actos particulares como la Ley 26.130 de ligadura de trom-
pas y vasectomia, el art. 60 sobre directivas anticipadas, donar sangre o de-
cidir no ser transfundido por parte de adolescentes de entre 16 y 18 afios
testigos de Jehova? ¢Se debe defender la nocion de mayoria de edad que se

14. Ministerio de Salud, Resoluciéon 65/2015, disponible en https://www.boletinoficial.
gob.ar/#!DetalleNorma/139813/20160108. Consulta: 09/05/2019.
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sostiene en las leyes especiales o estas previsiones deberian ceder y, por tan-
to, habilitar a partir de los 16 afios a que estos adolescentes puedan ejercer
por si tales actos de conformidad con lo previsto por el art. 26 del CCyCy el
ejercicio del derecho al cuidado del propio cuerpo?

Estos interrogantes son confrontados en el préximo apartado.

IV. Algunos debates bioéticos-civiles abiertos

A nuestro entender, para responder y arribar a una interpretacion
equilibrada, razonable y justificada en torno al entrecruzamiento entre ley
anterior/ley posterior y ley general/ley especial en lo relativo a varios actos
de salud que regula el propio CCyC (como las directivas anticipadas en el
art. 60) o en otras leyes especiales, es clave diferenciar, segtn lo especifica el
CCyC, aquellos actos que involucran el cuidado del propio cuerpo de aque-
llos que excederian este campo, como por ejemplo, las directivas anticipa-
das o los casos que comprometen a adolescentes testigos de Jehova que se
oponen a la transfusion sanguinea, tematicas sobre las cuales existen voces
disidentes.'> ¢Es posible hacer lugar a la negativa explicitada por la adoles-
cente de entre 16 y 18 afios y, por ende, poner fin a su vida? Esto es lo que
sostiene, por ejemplo, Moreno en el caso de los adolescentes testigos de Je-
hov4, entendiendo que la limitacién a la autonomia para decidir en la franja
de 16 a 18 afios reside en que se alude al “riesgo a la vida” que esta previs-
to para otro rango etario (13 a 16 ahos) y por ende, recalca —siguiendo
el art. 23 del CCyC-: “Toda persona humana puede ejercer por si misma
sus derechos excepto las limitaciones expresamente previstas en el Codi-
go Civil y Comercial y en una sentencia judicial”.’® Quienes consideramos
que estos actos de extrema gravedad, dado el caracter de “irreversibilidad”

15. Las voces encontradas en ambos temas son explicitadas de manera mas reciente por
Moreno, Gustavo D., “El alcance de la autonomia progresiva de las personas menores
de edad en el cuidado de su propio cuerpo. El caso de la oposicién a las transfusiones
de sangre” y Fernandez, Silvia E., “Derechos de nifos, nifias y adolescentes y final de la
vida. Autonomia progresiva y consentimiento informado; planificacion vital y dignidad”,
ambos en Grosman, Cecilia O. (directora) y Videtta, Carolina A., (coordinadora), Los de-
rechos personalisimos de nifias, nifios y adolescentes. En especial sus derechos a la salud
y cuidado al propio cuerpo, Tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2019, pp. 95y ss.

16. Moreno, Gustavo D., op. cit. pp. 114 y 115.
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que los tipifica, excederian y estarian fuera de lo previsto en el art. 26 en su
dltimo parrafo, no lo fundamos en el “riesgo a la vida” que esta previsto,
como bien se sefiala, para los adolescentes de entre 13 y 16 afios, sino en que
se trata de decisiones que exceden el cuidado al propio cuerpo, limite que
dispone la normativa en el apartado en anélisis. Por otra parte, el mismo
autor agrega que mas alla de la autonomia del adolescente testigo de Jeho-
va “Ello no obsta a que se establezcan o cumpla con protocolos destinados
especificamente a contemplar que en estas situaciones deba comprobarse
interdisciplinariamente si el adolescente de 16 afilos —como también en el
caso de una persona mayor de edad— comprende las consecuencias de su
decisiéon, maxime cuando se trata de la negativa a una transfusion de san-
gre que puede poner en riesgo su salud o su vida”.'7 Aqui se advertiria una
contradiccion. Si se afirma que la adolescente es auténoma para decidir al
igual que un adulto, no se puede establecer la necesidad de intervencion de
terceros —sea un comité de ética, de bioética o la justicia—; de lo contrario,
no habria tal libertad. En todo caso, esta intervenciéon deberia ser facultati-
va, pero no obligatoria. ¢No sera que considerar que una adolescente de 16
afos tiene pleno discernimiento para decidir no someterse a una transfu-
sioén sanguinea y por ello, poner en riesgo su vida constituye, en definitiva,
una desproteccidon? Si se permite la autonomia en el acto de mayor grave-
dad, como lo es el fallecimiento de una persona (en palabras del art. 26 en su
dltima parte, el no cuidado al propio cuerpo), cabria preguntarse cuél es la
diferencia y la consecuente especialidad que recae en las personas menores
de edad con relacion a los adultos. ¢Acaso no es menos gravoso contratar
una prepaga siendo menor de edad —que no tendria capacidad patrimonial
para ello— que decidir poner fin a su vida?

Precisamente, la falta de autonomia y la consecuente intervencion de
un comité de ética o bioética, y en aquellos lugares que se carezca de estas
instituciones, la justicia que en varios &mbitos suele ser el tltimo eslabon en
la proteccion de los derechos humanos de las personas, seria la respuesta
institucional mas acorde con los derechos en juego dada su habilidad para
lograr —o al menos intentar— revertir situaciones o decisiones de extrema
gravedad al poner en crisis el propio derecho a la salud en vinculacién direc-
ta con el derecho a la vida.

17. Moreno, Gustavo D., op. cit. p. 117.
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Entonces, he aqui un nuevo interrogante inconcluso que genera el
CCyC y compromete de manera central la nocion de “irreversibilidad”.

Una mirada en este mismo sentido acontece con la Ley 26.130 de li-
gadura de trompas y vasectomia que exige la mayoria de edad al disponer
en el art. 1 que “Toda persona mayor de edad tiene derecho a acceder a la
realizacion de las practicas denominadas ‘ligadura de trompas de Falopio’y
‘ligadura de conductos deferentes o vasectomia’ en los servicios del sistema
de salud”; reafirmando en el art. 2 relativo a los requisitos que debe tratarse
de una “persona capaz y mayor de edad que lo requiera formalmente, sien-
do requisito previo inexcusable que otorgue su consentimiento informado”.
¢Se debe sostener esta mayoria de edad regulada en la ley especial o deberia
ceder, habilitindose dichos actos a partir de los 16 afios por tratarse de un
acto que compromete los derechos sexuales y reproductivos y, por lo tanto,
el cuidado al propio cuerpo de conformidad con lo previsto por el art. 26 del
CCyC?

Antes de intentar responder este interrogante, cabe traer a colacion el
caso resuelto por la Corte Constitucional de Colombia el 11/02/2014'8 en el
que se abordo, precisamente, este conflicto. Se trata del planteo de incons-
titucionalidad incoado por un grupo de organizaciones de la sociedad civil
que nuclea adolescentes, en el que se pretende colocar en jaque el art. 7 de la
Ley 1412 de 2010. A saber, mediante esta normativa “se autoriza la realiza-
cion de forma gratuita y se promueve la ligadura de conductos deferentes o
vasectomia y la ligadura de trompas de Falopio como formas para fomentar
la paternidad y la maternidad responsable”; circunscribiendo su previsiéon a
personas adultas, pues establece que “En ningtin caso se permite la practica
de la anticoncepcién quirtargica a menores de edad”.

La maxima autoridad judicial colombiana, en una larga sentencia, re-
chazo el planteo fundandose en varios argumentos, entre los que se destacan:

- Que “la Corte ha aceptado que los menores tienen derecho a decidir so-
bre su propia sexualidad, en el marco de la autonomia y libertad que

18. Corte Constitucional de Colombia, 11/02/2014, Yuly Ramirez G6mez, Pedro Antonio
Cano Alvarez, Brahiam Daniel Montoya Zuleta, Charles Bohérquez Zabala y Gloria Ri-
vera Ocampo, disponible en: https://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-513893554.
Consulta: 09/05/2019.
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se le reconoce a toda persona, pero considerando la importancia del
acompanamiento de la familia, la sociedad y el Estado, quienes estan
en deber de advertir los riesgos y responsabilidades de sus decisiones
de vida”.

- Que “cuando se trata de menores adultos o ptiberes, se hace necesario ar-
monizar el goce efectivo de sus derechos y el respeto por su libertad de
autodeterminaciéon”.

- Que “la Corte estima que la diferenciacién que el Legislador establecio
para acceder a la anticoncepcion quirtrgica entre mayores y menores
de edad es constitucional porque no se sustenta en ningtn criterio sos-
pechoso y porque responde al desarrollo de un mandato constitucional
en materia de progenitura responsable”.

La respuesta a estos interrogantes concatenados en torno a la tension
entre los aforismos juridicos ley especial/ley general y ley posterior/ley an-
terior, a nuestro entender, se funda en definitiva, en un concepto que es
pertinente colocar en la escena central del tema en estudio. Nos referimos al
“paternalismo justificado” sobre el cual tanto se ha escrito'9 y que se refiere
a la necesidad de aceptar que, por el principio de especialidad y el reco-
nocimiento de la gradualidad en el desarrollo madurativo de las personas
menores de edad, los adultos —familia, Estado, comunidad— son piezas fun-
damentales. ¢Cual es el limite a tal intervencion? La justificacién deberia
pasar por la columna vertebral de los derechos humanos de NA: el interés
superior del nifio con la 16gica que lo entiende la Observacion General N° 14
del Comité de los Derechos del Nifio.

V. ¢Y el cruce interpretativo entre la Ley 26.743 de identidad
de género y el art. 26 del CCyC?

En esta logica de dejar plasmados ciertos debates que genera el en-
trecruzamiento entre autonomia progresiva, bioética y CCyC, se entiende

19. Como sintesis de los principales desarrollos en torno a esta nocién se recomienda
compulsar Valente, Soledad, “Autonomia Progresiva y Paternalismo Justificado. ¢Una
tension irreconciliable?”, RDF 84, mayo 2018, Abeledo Perrot- Thomson Reuters, Bue-
nos Aires, p. 65y ss.
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de interés abordar una cuestion en particular, lo relativo a la autorizacion
judicial que exige el art. 112° para las operaciones quirtargicas total o parcial
de personas menores de edad.

¢Es necesario solicitar autorizacion judicial cuando un adolescente de
entre 16 y 18 pretende someterse a una operacion quirargica en el marco de
la ley de identidad de género?

Tal como surge del art. 11, las personas menores de edad —sin diferen-
ciar, si se trata de nifixs o adolescentes, con o sin madurez suficiente— nece-
sitan la correspondiente autorizacion judicial para proceder a realizar inter-
vencion quirdrgica total o parcial. Ahora bien, el interrogante que se deriva de
ello a la luz de lo previsto en el art. 26 del CCyC gira en torno a como deberia
impactar esta altima normativa en la ley especial. En otras palabras, si se trata
de un adolescente entre 16 y 18 afios de edad, se deberia aplicar el art. 11 de la
Ley 26.743 (ley especial y anterior) y, por lo tanto, la intervencién quirargica
exige intervencion judicial o, por el contrario, deberia regir el planteo previsto
en el art. 26 del CCyC (ley general y posterior) y, entonces, la intervencion es
administrativa, es decir, no deberia salir del Ambito de salud.

Para responder esta inquietud cabe traer a colacién la mencionada Re-
solucion 65/2015 del entonces Ministerio de Salud de la Nacion en la que se
sostuvo, con acierto, que “Los principios convencionales/constitucionales

20. “Todas las personas mayores de dieciocho (18) afios de edad podréan, conforme al
articulo 1° de la presente ley y a fin de garantizar el goce de su salud integral, acceder
a intervenciones quirtrgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales hormonales
para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género autopercibida,
sin necesidad de requerir autorizacion judicial o administrativa. Para el acceso a los trata-
mientos integrales hormonales, no serd necesario acreditar la voluntad en la intervenciéon
quirtrgica de reasignacion genital total o parcial. En ambos casos se requerird, tnica-
mente, el consentimiento informado de la persona. En el caso de las personas menores de
edad regiran los principios y requisitos establecidos en el articulo 5° para la obtencion del
consentimiento informado. Sin perjuicio de ello, para el caso de la obtencién del mismo
respecto de la intervencién quirargica total o parcial se debera contar, ademas, con la
conformidad de la autoridad judicial competente de cada jurisdiccion, quien debera velar
por los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio o nifia de acuerdo
con lo estipulado por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061 de
proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. La autoridad judicial
debera expedirse en un plazo no mayor de sesenta (60) dias contados a partir de la soli-
citud de conformidad”.
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pro persona y pro minoris implica preferir la aplicacion del articulo 26 del
CCyC que resulta mas protectorio de derechos de NNyA”; y tras esta afirma-
cion, se entiende que “Los procedimientos que prevé la LDIG son constituti-
vos del cuidado del propio cuerpo (CCyC, art. 26 altimo parrafo) a partir de
la nocién segtin la cual la identidad de género necesariamente se encarna en
el sentir autbnomo de un cuerpo como propio”.

Siguiéndose esta logica, la respuesta se inclinaria a favor de la aplica-
cion de la legislacion civil (posterior) por sobre la ley de identidad de género
(especial), por lo tanto, no seria necesaria la intervencion judicial, sino que
solo bastaria con el consentimiento de la adolescente, incluso, no se necesi-
taria el asentimiento de los progenitores al tratarse del ejercicio de un dere-
cho que hace al cuidado del propio cuerpo en un sentido amplio encuadrable
en la altima parte del art. 26 del CCyC.

VI. Breves conclusiones provisionales

El tiempo es tirano y el espacio también, de alli que el cierre del presen-
te ensayo es brevisimo.

Es sabido que un extenso y revoltoso caudal de agua ha corrido bajo el
puente del principio de autonomia progresiva de NA desde la vigencia de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que en el 2019 cumple 30 afos de
existencia, en especial, su art. 5; alentado por hitos jurisprudenciales como
lo ha sido el reconocido caso Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Heal-
th Authority de 1985 o en el &mbito nacional, el caso Liga de Amas de Casa,
Consumidores y Usuarios de Republica Argentina y la Asociacion Pro Fami-
lia ¢/ CABA del Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires en fecha
14/10/2003,%! animandose a poner en crisis en el campo del derecho civil
clasico el binomio capacidad-incapacidad juridica, y admitir que puede no
haberse alcanzado la plena capacidad juridica pero que ello no es obstaculo
para ejercer por si determinados actos relativos a los derechos personalisi-
mos, en particular, el derecho a la salud.

El art. 26 del CCyC constituye un buen ejemplo normativo al desafiar la
regulacion rigida, conservadora y cerrada en la que las personas menores de

21. STJ, CABA, “Liga de Amas de Casa, Consumidores y Usuarios de la Reptiblica Argen-
tina y otros c. Ciudad de Buenos Aires”, Cita online: AR/JUR/3606/2003.
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edad estaban signadas, en general, por la idea de incapacidad de hecho. Es
evidente que esta nocidon debia ser puesta en crisis, en particular, tratindose
de adolescentes por obra y fuerza del principio de AP.

La legislacion civil, desde el obligado prisma constitucional-conven-
cional, tuvo que dar un vuelco de 180 grados en varias teméticas, ello se
ha visto de manera elocuente en el campo de las relaciones de familia y de
los derechos de NA, existiendo entre ambos vasos comunicantes innegables.
Asi como la nocién de pluralidad de formas de organizaciéon familiar, atra-
vesada por el principio de igualdad y no discriminacioén, revolucion6 el de-
recho de las familias a tal punto de ser mas adecuado referirse a este campo
con la “s” final; en materia de derechos humanos de NA, la sublevacién vino
de la mano del principio de AP. Ruptura que ha sido de tal envergadura y
profundidad que algunas voces atn se resisten porque como es sabido, los
cambios y los consecuentes movimientos en los pilares o cimientos, despier-
tan ciertos temores, criticas e incomodidades teoricas. Asi son las grandes
transformaciones socio-juridicas.

Ya lo dijo hace tanto el genio de Albert Einstein: “Es més fAcil des-
integrar un atomo que un prejuicio”. Todavia quedan ciertos prejuicios
sobre las personas menores de edad, en especial, sobre los adolescentes
porque son ellos —mas que ningan otrx— quienes traccionan y tensionan
en acto las virtudes y emancipaciones que genera el principio de autono-
mia progresiva en un Estado democratico. Asi de compleja y enigmatica es
la libertad.
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Las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida (TRHA) en el Caodigo Civil y
Comercial
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Resumen

Frente a las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA) sur-
ge una necesidad de adecuar y contemplar las diversas modalidades que la
ciencia médica ha desarrollado en los tltimos afos. Existen tres fuentes fi-
liales: por naturaleza, por adopcién y las derivadas de las TRHA. La nueva
legislacion adolece de un sistema integral moderno, que dé cuenta de los
distintos aspectos derivados de las TRHA, postergando su tratamiento en
una futura reforma. Hay dos aspectos que merecen un tratamiento especi-
fico por parte del legislador: la gestacion por sustitucion y la plurifiliacion.

Palabras clave: Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida, Codigo
Civil y Comercial, gestacién por sustitucion, plurifiliacion.

Assisted Human Reproduction Techniques in the Civil and
Commercial Code

Abstract

The new Assisted Human Reproduction Techniques brings the need to
accommodate the current legislation in matters of filiation. There are three
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filiation sources: natural, adoption and those derived from the Assisted
Human Reproduction Techniques. The Civil and Commercial Code lacks a
comprehensive system that acknowledges these realities. There are two as-
pects that need specific treatment: surrogacy and multiple parents.

Keywords: Assited Human Reproduction Techniques, Commercial and
Civil Code, Surrogacy, multiple parents.

I. Introducciéon

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) constituyen
uno de los ejes centrales en materia de filiacion, en cuanto a la necesidad
de adecuar y contemplar las diversas modalidades que la ciencia médica ha
desarrollado en los tltimos afios.

En sintonia con ello, el Codigo Civil y Comercial ha contemplado una
tercera fuente filial, consistente en la voluntad procreacional, ademas de la
filiacién por naturaleza y por adopcion, que ya estaban previstas en la ante-
rior legislacion. En tal sentido, ahora tenemos tres fuentes filiales: por natu-
raleza, por adopcion y las derivadas de las TRHA.

A pesar de la creacion de una tercera fuente filial, acorde a los modelos
filiales actuales, la nueva legislacion adolece de un sistema integral moder-
no, consecuencia de las realidades surgidas a partir de las TRHA.

Asi, el codigo de fondo ha dejado sin tratar los distintos aspectos de-
rivados de las TRHA, postergando su tratamiento en una futura reforma,’
algo que en realidad, constituia el eje central de las técnicas de reproduccion
humana asistida.

Por otra parte, en la reforma efectuada en el titulo de la Filiacion, en
punto a las TRHA hay dos aspectos que merecen un tratamiento especifico
por parte del legislador: la gestacion por sustitucion y la plurifiliacion.

1. De acuerdo con los fundamentos del Anteproyecto. “Se permite la fertilizacién con game-
tos de la pareja o de la persona que pretende alcanzar la maternidad o paternidad a través
del uso de las técnicas, como asi también de material de donante anénimo, debiendo una ley
especial regular todas las cuestiones que se derivan de la llamada fertilizacion heterdloga”.
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I1. Gestacion por sustitucion

La gestacion por sustitucion, como modalidad especifica de las TRHA,
representa en la actualidad el aspecto mas trascendente desde el punto de
vista juridico, en virtud de las distintas cuestiones que se encuentran invo-
lucradas en dichas practicas.

El texto del Coédigo Civil y Comercial no contiene ninguna disposicion
expresa al respecto, manteniendo un criterio abstencionista en la materia.

Aun cuando el Anteproyecto contenia una disposiciéon expresa al res-
pecto, no debe dejar de senalarse que la utilizacion de esta especie de filia-
cion, en los términos proyectados, requeria necesariamente de una decision
judicial, que asi lo autorizara. Lo cual no significaba un verdadero avance,
pues, de ejercer tal opcion, debia recurrirse a la via judicial para que, even-
tualmente, el juez autorizara dichas practicas. En realidad, el derecho posi-
tivo debiera contener un mecanismo para llevar adelante las préacticas sin
necesidad de judicializar el pedido. Dicho de otra manera, si se trata de un
derecho no puede pretenderse que los que deseen implementar tales prac-
ticas deban pedir a la justicia su correspondiente autorizacion. De ahi que
la proyectada disposicién no impedia el arduo recurso de la judicializacion.

Fuera de ello, ante la falta de prevision expresa en el codigo de fon-
do, las partes involucradas también deberan seguir transitando el ambito
judicial para lograr su reconocimiento. Esta necesidad de la via judicial lo
ha sido tanto en aplicacion del viejo Cédigo Civil como en el nuevo Codigo
Civil y Comercial. Es decir, antes como después de la vigencia del CCyC en la
Argentina es necesario tener un reconocimiento judicial para que los comi-
tentes —quienes tienen la voluntad procreacional— logren el emplazamiento
en el vinculo filial y para que la gestante no sea juridicamente madre.

Precisamente la novel legislacién contiene una regla que viene del de-
recho romano, consistente en que la maternidad se determina por el parto,
ain en las técnicas de reproduccion humana asistida (conf. art. 562 CCyC),
lo que constituye un verdadero desproposito en el estado actual de la cien-
cia. Ello asi, pues mantener esta regla en un c6digo moderno implica des-
conocer las distintas variantes que rodean a las técnicas de reproduccion
humana asistida, en particular a la gestacion por sustitucién, en donde la
gestante, precisamente, no quiere asumir la maternidad.

Esta inconsistencia ha llevado a la jurisprudencia, en varias oportuni-
dades, a tener que declarar la inconstitucionalidad del precepto en crisis,
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por resultar un obstaculo para dichas practicas. En otras oportunidades, la
jurisprudencia, sin declarar la inconstitucionalidad del precepto, hizo apli-
cacion de los arts. 1y 2 del CCyC para encontrar en los tratados internacio-
nales la solucion del caso.

Por uno u otro camino, la solucién siguen siendo disposiciones cons-
titucionales y convencionales ante la ausencia de prevision interna al res-
pecto.

III. Plurifiliaciéon

Otro de los aspectos fundamentales que se debate en materia de técni-
cas de reproduccién humana asistida es lo atinente a la posibilidad de ins-
cribir la filiacién con mas de dos progenitores.

El sistema binario ha prevalecido en las legislaciones en la época de
codificacion, lo que resultaba indiscutido en atencion a la realidad sociol6-
gica y cientifica. Sin embargo, los adelantos técnicos logrados con las TRHA
abrieron un nuevo debate en derredor de la inscripciéon del vinculo filial,
consistente en la posibilidad de que las partes puedan asumir, desde el prin-
cipio, su intencion de inscribir la filiacién tanto respecto de los que tienen la
voluntad procreacional como el tercero dador.

En la Argentina, en vigencia del codigo velezano, a principios de 2014,
en la ciudad de Mar del Plata, se presentaron en el Registro Civil de las Per-
sonas los conyuges y el padre bioldgico para inscribir al nifio nacido por las
TRHA, como hijo de los tres progenitores. En el caso, pidieron inscribir a
dicho nifio con sus dos mamas —conyuges— y su padre biologico. La disposi-
cion 2.062 del Registro Provincial de las Personas hizo lugar a la solicitud de
reconocimiento paterno solicitado por el padre biol6gico, respecto del nifio
inscripto previamente por sus madres. Se argumenté que el Cédigo Civil no
contenia prohibicion expresa al respecto. De esta manera, se consagro la
posibilidad de que tenga lugar la plurifiliacion.

Poco tiempo después, entro en vigencia el Codigo Civil y Comercial. En
dicho texto, en el tltimo parrafo del art. 558 CCyC se prohibe expresamente
la posibilidad de que un nifo sea inscripto con mas de dos progenitores.

En tal sentido, sefiala el Anteproyecto: “Se mantiene el sistema binario,
o sea, nadie puede tener vinculo filial con més de dos personas al mismo
tiempo; de alli que si alguien pretende tener vinculo con otra persona, pre-
viamente debe producirse el desplazamiento de uno de ellos”.
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No puede dejar de destacarse que la prevision legal implica una regre-
sividad de derechos en nuestra legislacion, inaugurando un sistema contra-
rio a los tratados internacionales con jerarquia constitucional, que propician
distintos modelos familiares y, en particular, de la plurifiliacion.

Por ello, la disposicion legal también ya ha sido declarada inconstitu-
cional por precedentes jurisprudenciales, no obstante, la reciente vigencia
del codigo de fondo.

IV. A modo de cierre

Estimo que se ha perdido una oportunidad inmejorable de actualizar
en el orden interno los dilemas surgidos de la filiacion, mas all4 de los fun-
damentos del Anteproyecto que pregonaban una reforma que en la letra del
c6digo no se encuentra reflejada.

En efecto, es indudable que el contenido de las normas internas sobre
Filiacidn, en la estructura del nuevo Codigo Civil y Comercial, mantiene vie-
jos parametros, revestidos de algunas modificaciones puntuales, como la in-
corporacion formal de una tercera fuente filial. Mas ello no resulta suficiente
en el contexto socioldgico y jurisprudencial existente a la época de sancion
del codigo de fondo.

Lo cierto y concreto es que los nuevos dilemas derivados de la filiacion,
consecuencia de los adelantos cientificos y de la pluralidad de modelos familia-
res existentes, requieren ser abordados, normativamente, en estructuras lega-
les ajenas al texto del codigo civil y comercial, encontrando —como antes de su
vigencia— sus fuentes en tratados internacionales con jerarquia constitucional.

A mi entender, la pregonada constitucionalizacién del derecho de fa-
milia no ha tenido debida aplicacion en las instituciones del derecho de la
filiacién, manteniendo estructuras viejas, con algunas modificaciones que
no logran satisfacer minimamente la realidad cientifica, sociologica y juris-
prudencial de esta época.

En atencioén a ello, la aplicaciéon de los tratados internacionales y el
control constitucional y la convencionalidad por parte de los jueces resulta
imprescindible, mas que en otras materias, debido a la falta de norma inter-
na sobre la gestacién por sustitucion y a la prohibicion de un vinculo filial de
maés de dos personas.

Por ello, con relacion a la filiacion, la doctrina emergente de los arts.
1y 2 del CCyC resulta fundamental para “salir del texto del Codigo Civil y
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Comercial” y encontrar la solucion “fuera” de este, o, como ultimo recurso
la eventual declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos en crisis.

Esperemos que en una futura reforma legislativa se aborden, finalmen-
te, los verdaderos dilemas actuales que nos enfrenta el derecho filial mo-
derno. Mientras tanto, los jueces tendran que seguir recurriendo a normas
constitucionales y convencionales en la materia.
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Resumen

La investigacion plantea una revision de la jurisdiccion electoral desde
una perspectiva politica —es decir, no estrictamente juridica—, de manera tal
que se pueda comprender y realzar al juez electoral como un actor politico
maés de todo el sistema politico democratico, en particular respecto de su
intervencion en la resolucién de conflictos de caracter politico y social. Para
ello, se propone analizar el rol politico del juez electoral y su funcién politica
cuasilegisladora. Asi, se reconoceri el alcance, la validez y los efectos que
tienen las sentencias que dictan los tribunales en ejercicio de la facultad de
defender la supremacia de la Constitucién y para decidir cuestiones de gran
trascendencia en relaciéon con la democracia representativa.

Si bien el area interpretativa de la Justicia Electoral en la Argentina
se extiende a una gran variedad tematica, como unidad de observacion, y
con el objetivo de analizar los criterios por ella adoptados en el quehacer
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jurisdiccional, el analisis se focaliza en una serie de sentencias en materia
politico-electoral relacionadas con el federalismo electoral, la democra-
cia representativa, los derechos politicos y la transparencia del proceso
electoral.

Palabras clave: justicia electoral, democracia representativa, federalis-
mo electoral, derechos politicos, transparencia electoral.

Electoral Justice as a Political Player
Abstract

This research aims to look at electoral jurisdiction from a political per-
spective, i.e., not strictly juridical, to gain a better understanding of the role
of the electoral judge as one participant among the many in a democratic
political system. This investigation places special emphasis on the electoral
judge’s intervention in the resolution of conflicts of political and social na-
ture. To this end, it examines the role of the electoral judge and their quasi-
legislative political function with the aim of establishing the reach, validity
and effects of the sentences passed by these courts in exercise of their pow-
ers of defending the supremacy of the constitution and deciding on matters
of importance to representative democracy.

Even though the interpretative aspect of the Electoral Justice system
covers many areas, this research focuses on a series of rulings related to
electoral federalism, the representative democracy, political rights, and the
transparency of the electoral process.

Keywords: Electoral Justice, Representative Democracy, Electoral
Federalism, Political Rights, Transparency of the Electoral Process.

I. Marco conceptual
En un sentido amplio, mediante la configuracion de procesos y es-

tructuras judiciales, la jurisdiccidon constitucional es la protagonista de cus-
todiar y defender los principios y reglas que constituyen el ordenamiento
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constitucional.® Asi, es posible reconocer en ella tres tareas: a) el control de
constitucionalidad de las disposiciones normativas infraconstitucionales; b)
la proteccion y satisfaccion de derechos fundamentales; y ¢) la resolucion
de los conflictos de competencias entre 6rganos que cumplen las funciones
asignadas a los poderes constituidos del Estado.

La Justicia Electoral se ocupa de “la protecciéon auténtica o tutela efi-
caz del derecho a elegir o ser elegido para desempefiar un cargo publico,
mediante un conjunto de garantias a los participantes (partidos politicos y,
en su caso, ciudadanos y candidatos) a fin de impedir que pueda violarse en
su perjuicio la voluntad popular, contribuyendo a asegurar la legalidad, cer-
teza, objetividad, imparcialidad, autenticidad, transparencia y, en general,
justicia de los actos y procedimientos electorales”.2

La legitimidad del sistema democratico se sustenta fundamentalmente
en la existencia de reglas de juego claras y uniformes. Por ello, el Estado
debe proteger no solo la confianza de los ciudadanos en las disposiciones de
la ley, sino su confianza en la manera en que estas son interpretadas por los
organos competentes. A ello contribuye, pues, la jurisprudencia creada en
aplicacion de las normas que rigen la actividad de las agrupaciones politicas
y el desenvolvimiento de los procesos electorales.3

En cuanto al sistema de Justicia Electoral en Argentina, se aplican las
reglas del control de constitucionalidad difuso a nivel federal. La CaAmara
Nacional Electoral (CNE) es la autoridad superior en la materia y conoce en
grado de apelacion de las resoluciones recaidas en las cuestiones iniciadas
ante los jueces federales con competencia electoral y las juntas electorales
nacionales.4 Los fallos de la CAmara son apelables ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN) tinicamente por via del recurso extraordinario.

Ademas de las funciones jurisdiccionales propias de todo tribunal
de justicia, la jurisprudencia de la CNE tiene fuerza de fallo plenario y es

1. R.G. Ferreyra, Notas sobre Derecho Constitucional y Garantias, Buenos Aires, Ediar,
22 ed. aumentada y revisada, 2016, p. 251.

2. J. Orozco Henriquez, “Justicia electoral y resolucién de conflictos”, en Revista Justicia
Electoral, 1998, N° 11, p. 40.

3. Véase, Jurisprudencia de la Camara Nacional Electoral. Temas seleccionados. Dispo-
nible en: https://www.electoral.gov.ar/j.php.

4. Ley 19.108. B.O. del 12/07/1971.
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obligatoria para todos los jueces de primera instancia y para las juntas elec-
torales nacionales. Al respecto, en uno de sus pronunciamientos, la Cama-
ra ha senalado que —siendo la autoridad superior en la materia— sus fallos
constituyen los antecedentes que deben ser considerados como principios
rectores en el comportamiento electoral: “Razones de economia procesal,
certeza, celeridad y seguridad juridica aconsejan tender a la uniformidad de
la jurisprudencia, en el entendimiento de que ello contribuye a afianzar la
justicia; uno de los objetivos perseguidos por nuestra Constitucion Nacional
Por ello, y dada la importancia del objeto de la materia es que el legislador
atribuy6 a sus resoluciones fuerza de fallos plenarios”.

En similar orden de ideas, la CSJN ha explicado que, si la interpre-
tacion jurisprudencial tiene un valor analogo al de la ley, es precisamente
porque integra con ella una realidad juridica; es, no una nueva norma, sino
la norma interpretada la que cumple su funcioén rectora en el caso concreto
que la sentencia decide. Las sentencias con las cuales la jurisprudencia se
constituye estan, con respecto a la ley, en relacion de dependencia de lo fun-
dado con su fundamento, puesto que la sentencia es la actuacién concreta
delaley.b

Teniendo en cuenta que las atribuciones de la CNE y el accionar de la
CSJN en materia electoral, tanto en grado de apelacion como en su instancia
originaria, se enmarcan en la resolucion de conflictos politicos que se resuel-
ven en términos juridicos, es preciso considerar la diferencia entre el control
politico y el control juridico.

Tal como sefiala el constitucionalista Diego Valadés, “el ejercicio limi-
tado del poder es una nota distintiva de la democracia. Los limites residen
en la adjudicaciéon de competencias a los 6rganos del poder, pero estan su-
jetos a la verificacion de su cumplimiento a través de los instrumentos de
control”.”

Por un lado, la democracia representativa demanda que la represen-
tacién del pueblo se articule de la manera mas transparente posible. Por
otro lado, la democracia constitucional supone que los 6rganos del poder
acttien dentro de sus limites, para lo cual se establecen controles politicos y

5. Fallo CNE N° 3099/03, del 24 de marzo de 2003, considerando 8°.
6. Fallos: 315:1863.
7. D. Valadés, El control del poder, Buenos Aires, Ediar, 2005, p. 183.
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juridicos. De esta forma, los instrumentos constitucionales para el control
del poder ocupan un lugar primordial respecto del ejercicio racional del po-
der y la defensa de los preceptos constitucionales: “Con los instrumentos
de control politico del poder se protege esencialmente al destinatario de la
Constitucion; con los instrumentos de control juridico del poder se protege
fundamentalmente a la Constitucion”.8

El control politico es de caracter subjetivo y su ejercicio es volunta-
rio por el 6rgano o la autoridad de poder segiin el caso. Por su parte, el
control juridico es de caracter objetivado, es decir, basado en razones ju-
ridicas, y su ejercicio, necesario, no por el 6rgano que en cada momento
aparezca gozando de superioridad, sino por un 6rgano independiente e
imparcial, dotado de singular competencia técnica para resolver cuestio-
nes de derecho.?

Al mismo tiempo, y en pos de analizar el ejercicio del control juridi-
co de la Justicia Electoral en la Argentina, resulta conveniente examinar el
aporte efectuado por Luis Diego Brenes Villalobos'® respecto de los factores
que explican el “rol politico del juez electoral”. Si bien su tesis se centra en
el caso costarricense, propone un modelo teorico y explicativo que permite
trasladar la 16gica de estudio a la justicia electoral en el contexto latinoame-
ricano en general y a la Argentina en particular.

La investigacion plantea una revision de la jurisdiccion electoral desde
una perspectiva politica —es decir, no estrictamente juridica—, de manera tal
que se pueda comprender y realzar al juez electoral como un actor politico
mas de todo el sistema politico democratico, en particular respecto de su
intervencion en la resolucion de conflictos de caracter politico y social. Para
ello, propone analizar la variable independiente a partir de tres dimensiones
vinculadas a los roles del juez electoral: su funcioén politica cuasilegisladora,
la accountability y su faceta de comunicador. Mientras que la primera de
las dimensiones refiere a labores propias de interpretacion de la normativa
electoral, las dos siguientes devienen de particular relevancia para entender

8. Ibidem, p. 129.

9. M. Aragén, Constitucién, Democracia y Control, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2002, pp. 130-131.

10. L. D. Brenes Villalobos, El rol politico del juez electoral, San José de Costa Rica, Insti-
tuto de Formacion y Estudios en Democracia del Tribunal Supremo de Elecciones, 2012.

71



La Justicia Electoral como actor politico

el sistema de justicia electoral no solo como poder politico, sino también en
su consideracién de servicio publico.

En primer lugar, la dimensién de cuasilegislador se analiza a partir de
dos indicadores: a) la interpretacién normativa electoral y b) la interven-
cion en el foro legislativo al momento de elaborar una ley electoral. El pri-
mer indicador pondera, por un lado, las resoluciones creadoras de derecho
(sentencias que ante un vacio, laguna o ambigiiedad normativa, integran
esta con una decisiéon innovadora o diferente a la disefiada previamente por
el legislador); y, por el otro, las resoluciones integradoras de derecho con
impacto politico (sentencias del juez electoral que, si bien no crean derecho
en sentido estricto, formulan una integraciéon normativa para propiciar nue-
vos alcances en la norma integrada, cuando la integracion de derecho puede
conllevar consecuencias e impactos politicos o sociales de relevancia).'*

En segundo lugar, con la accountability se busca medir la relaciéon en-
tre el juez electoral y el legislador en aquellos proyectos de ley en los que el
primero haya ejercido acompanamiento y apoyo politico para la aprobacion
de una ley electoral.

Por tltimo, se centra la atencidn en acciones como la comunicacion de
la jurisprudencia electoral al 6rgano legislativo, la atencién de solicitudes de
interpretacion directamente formuladas desde una comisién legislativa, la
iniciativa y el apoyo a la reforma electoral, o la intervencién de los magistra-
dos en el seno legislativo.

Ademas, la tesis mencionada asume que los factores que explican el
rol politico del juez electoral son la presencia de conflictividad electoral de
resultados estrechos (en tanto propician una alta litigiosidad poselectoral,
incertidumbre y polarizacion), la mayor fragmentaciéon parlamentaria, la
amplitud de competencias jurisdiccionales (tanto desde la Asamblea Legis-
lativa como en el respeto a estas desde cortes constitucionales ordinarias)
y los elementos subjetivos propios del juez electoral.'?> En otras palabras,
el andlisis profundiza en las causas que explican una justicia que, por su
propia naturaleza, es politica, y en la cual el papel del juez electoral supera
la estricta resolucion de un conflicto entre partes para avanzar hacia la toma
de decisiones con relevancia politica.

11. Ibidem, pp. 51-52.
12. Ibidem, pp. 48-49.
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Adicionalmente, este estudio se enriquece con el reconocimiento de
los alcances, la validez y los efectos que tienen las sentencias que dictan los
tribunales constitucionales en ejercicio de la facultad de defender la supre-
macia de la Constituciéon Nacional (CN) y para decidir cuestiones de gran
trascendencia con relacion a la democracia representativa.'3

Al respecto, el derecho procesal constitucional distingue entre las
sentencias que se han denominado “clasicas” y las llamadas sentencias
“atipicas”. Las sentencias clasicas aceptan la postulacién que impugna la
constitucionalidad de un precepto (sentencia estimatoria) o la que rechaza
el acuse de inconstitucionalidad (sentencia desestimatoria). En cambio,
las sentencias atipicas —también denominadas “manipulativas”, “interpre-
tativas” o “modulatorias”—, producto del moderno derecho procesal cons-
titucional, escapan de la doble estratificacion tradicional, con el objetivo
de “conservar en lo posible el vigor de las normas infraconstitucionales,
por razones pragmaticas y de funcionalidad, para evitar vacios normativos
juridica y socialmente muy costosos si se descalifica a una regla por su
inconstitucionalidad”.*4

Siguiendo la clasificaciéon aportada por el constitucionalista Néstor
Sagiiés, en el campo de las sentencias atipicas pueden distinguirse las si-
guientes: a) sentencia manipulativa'> admisoria (condena a una determina-
da interpretacion de la ley bajo examen, pero no al texto normativo mismo,
que continda vigente y aplicable siempre que se lo interprete conforme a la
Constitucion); b) sentencia manipulativa desestimatoria (reconoce cons-
titucional cierta exégesis concreta de una norma, rechazando respecto de
ella la objecién de ser inconstitucional, con lo que deja abierta la posibili-
dad de reputar inconstitucional otra inteligencia diferente que se haga del
mismo precepto legal); ¢) sentencia manipulativa aditiva (se afiade algo al

13. A. R. Dalla Via, “Modelos, Tribunales y Sentencias Constitucionales”, en A. Von Bog-
dandy, E. Ferrer Mac-Gregor, M. Morales Antoniazzi, La Justicia Constitucional y su
Internacionalizacion: ¢Hacia un ius constitutionale commune en América Latina?, T. 1,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2010, p. 454-

14. Cfr. N. P. Sagiiés, “Las sentencias constitucionales exhortativas”, en Estudios Consti-
tucionales, Afio 4, N° 2, Universidad de Talca, 2006, pp. 190-191.

15. El autor aclara que la acepcion “manipulativa” no se emplea en sentido peyorativo,
sino en sentido neutro; esta significa, por ejemplo, maniobrar, operar o utilizar la norma
del caso desde una perspectiva constitucional.
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texto legal para que sea compatible con la Constitucion; en algunos casos se
cubre un vacio legal y en otros se incluye a alguien inconstitucionalmente ex-
cluido de un beneficio o una situacion legal en las denominadas “sentencias
integradoras”); d) sentencia manipulativa sustitutiva (es la manifestaci6on
mas discutible del poder legisferante del Tribunal Constitucional, porque en
esta hipoétesis se destruye una norma calificada como inconstitucional y se
la reemplaza por otra regulacion conforme con el texto constitucional); y e)
sentencia exhortativa, también llamada “apelativa” o “con aviso” (el 6rgano
de la jurisdiccion constitucional, ante una situaciéon de norma inconstitu-
cional o presuntamente inconstitucional, encomienda al Poder Legislativo
la sancion de un nuevo texto acorde a la Constitucion, y puede fijarle o no
plazo preciso al respecto).

El area interpretativa de la Justicia Electoral en la Argentina se ex-
tiende a una gran variedad tematica: la organizacion electoral, el cuerpo
electoral, el sufragio, los partidos politicos, la nominacion de candidatos,
la difusién de encuestas y bocas de urna, el proceso electoral, los sis-
temas electorales, los delitos electorales, entre otros. Como unidad de
observacidn, y con el objetivo de analizar los criterios adoptados por la
Justicia Electoral en el quehacer jurisdiccional, el analisis que sigue se
focaliza en una serie de sentencias en materia politico-electoral relaciona-
das con el derecho de sufragio en su faz activa (“Mignone”-CSJN-2002—;
“Asociacion por los Derechos Civiles” —TSJ CABA—2013; “Procuracion Pe-
nitenciaria” —-CNE-2013-), la representacion politica en la Camara de Dipu-
tados de la Nacion (“Incidente Encuentro Vecinal Cérdoba —CNE-2018-),
la transparencia en el proceso electoral (“Alianza Frente por un Nuevo Pais”
—CNE-2001- y CSJN-2003), el control judicial de la transparencia electo-
ral y la defensa de la voluntad popular (“Acuerdo para el Bicentenario c.
Pcia. de Tucuman” —CSJN-2017-) y el federalismo electoral (“UCR c. La
Rioja” “FPV c. Rio Negro”; “Alianza Cambiemos Rio Negro” —CSJN-2019-).
La seleccion de estos casos obedece a la relevancia de los temas abordados,
y el impacto politico de sus decisiones sobre cuestiones medulares para el
funcionamiento del sistema representativo y republicano, A los efectos de su
mejor comprension, se procura sistematizar al analisis de estas sentencias
por tema, sin seguir estrictamente un orden cronologico.

I1. El derecho de sufragio en su faz activa (derecho a elegir)
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A. El derecho a elegir de las personas detenidas sin condena: el caso
“Mignone, Emilio Fermin s/promueve acciéon de amparo”

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) promovi6 acciéon de
amparo contra el Estado Nacional, con el objeto de que se garantice el de-
recho constitucional a sufragar de las personas detenidas sin condena en
las mismas condiciones que el resto de los ciudadanos. Para ello, solicitd
la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 3, inciso d), del Codigo
Electoral Nacional (CEN). La jueza de primera instancia rechazé la acciéon y
el CELS interpuso recurso de apelacion ante la CNE. El Procurador Peniten-
ciario se presento en calidad de amicus curiae.

1. El fallo de la Camara Nacional Electoral

El 10 de octubre de 2000, la CNE declaré la inconstitucionalidad del
articulo 3, inciso d), del CEN. Consideré que constituia una norma injusta
por haber cambiado las circunstancias histéricas y sociales existentes cuando
el congreso legislativo la sancion6, por lo cual devino irrazonable, atento a
que los derechos humanos desde 1994 se encuentran protegidos por tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional de conformidad con el ar-
ticulo 75, inciso 22, de la CN. Asimismo, remarcoé la proteccion juridica que
los tratados internacionales le prestan a la persona humana, todavia presun-
ta inocente, en especial la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) en su articulo 23.2, que solo admite la reglamentaciéon del derecho
a votar por razén de condena por juez competente en proceso penal, lo que
excluye, claramente, toda restriccion que no derive de una condena, como es
el caso de los detenidos sometidos a proceso (considerandos 7° y 8°).

En el considerando 9°, la Camara aclar6 que la consecuencia de la decla-
racion de inconstitucionalidad habra de ser que quienes se encuentren en tal
situacion (procesados privados de la libertad) no seran excluidos del padrén
mediante una linea roja (art. 37, CEN). A continuacion, precis6 que ello no im-
plica que puedan sufragar “efectivamente” hasta que los poderes competentes
—el Legislativo y el Ejecutivo— no dicten la reglamentaciéon necesaria que posi-
bilite el sufragio, teniendo en cuenta requisitos de seguridad y técnica electoral.

16. Fallo CNE N° 2807/2000, del 10 de octubre de 2000.
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Todas las partes dedujeron recursos extraordinarios. Los de los Minis-
terios del Interior y de Justicia fueron concedidos por existir cuestion fede-
ral, y denegado el del CELS, quien recurrié en queja ante la Corte.

2. El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién'”

El Tribunal dict6 sentencia el 9 de abril de 2002, confirmando la sen-
tencia que declaro la inconstitucionalidad del articulo 3, inciso d), del CEN,
que excluia del padroén electoral a “los detenidos por orden de juez compe-
tente mientras no recuperen su libertad”, supeditando el ejercicio del de-
recho a la reglamentacion que posibilite el sufragio de aquella categoria de
personas.

Asimismo, a partir de considerar que “reconocer un derecho pero ne-
garle un remedio apropiado equivale a desconocerlo”, la Corte avanzo ope-
rativamente!® y decidi6 “urgir al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo a que
adopten las medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los
detenidos no condenados”. En ese marco, consider6 prudente “disponer que
este derecho sea implementado por las autoridades competentes dentro del
plazo de seis meses”.

3. La sancién de la Ley 25.858

La derogacion del articulo 3, inciso d), del CEN y la incorporacion del
derecho de sufragio activo a los procesados que se encuentren cumplien-
do prisiéon preventiva se concret6 en la Ley 25.858, del 29 de diciembre de
2003. Asimismo, la norma le otorgo facultades a la CAmara Nacional Elec-
toral para confeccionar un Registro de Electores Privados de Libertad, ha-
bilitar mesas de votacion en cada establecimiento de detencién y designar
sus autoridades.9

17. Fallos: 325:524.

18. Véase V. Bazan, “La Jurisdiccion Constitucional en Argentina: actualidad y pros-
pectiva”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 13, Madrid, 2009,
pp. 33-88.

19. E1 D. 1291 (28/9/2006) reglament? la L. 25.858, mientras que el D. 295 (15/4/2009)
modifico algunas instancias del procedimiento establecido en el primero, entre las que se
destaca la comunicacion por via electronica de los movimientos de detenidos, ya sea por

76



pensar en derecho

4. Apreciaciones sobre el rol politico de la CNE y de la CSJN

En la dimension cuasilegislador puede observarse que la CNE se
limit6 a realizar una labor de interpretacion a través de una resolucion
integradora de derecho con cierto impacto en el sistema electoral, al con-
siderar que el articulo 3, inciso d), del CEN habia devenido en una norma
injusta por haber cambiado las circunstancias historicas y sociales exis-
tentes cuando el congreso legislativo la sancion6. Asimismo, aclaré que
las personas procesadas con prision preventiva iban a poder sufragar en
el momento en que el Poder Legislativo y el Poder Legislativo dicten la
reglamentacion necesaria. En cambio, en la misma categoria de anélisis,
la resolucion de la CSIJN puede relacionarse con el segundo indicador
(referido a la intervencion en el foro legislativo), atento que comunicé
la jurisprudencia al 6rgano legislativo urgiendo al Poder Legislativo y al
Poder Ejecutivo a que adopten las medidas necesarias para hacer efec-
tivo el derecho a votar de los detenidos no condenados. En este punto,
se advierte también una clara funcién comunicadora en el ejercicio de la
jurisdiccion electoral.

Con relacion a los alcances, validez y efectos de la sentencia, la reso-
lucion de la CNE podria definirse como una “sentencia integradora” por
incluir a las personas privadas de su libertad con prisién preventiva incons-
titucionalmente en el universo de electores. El impacto politico de la deci-
sion —y de las que siguen en la materia— deriva de su aptitud para modificar
la base electoral de representacion, al incorporar al padrén un universo de
personas hasta entonces excluidas. Ello, con sus consiguientes derivaciones
en los resultados electorales, y/o en la formacién o modificaciéon de las ex-
presiones politicas.

En este mismo sentido, la sentencia de la CSJN constituye una “senten-
cia exhortativa” o “manipulativa-sustitutiva”, segiin el marco conceptual, al
encomendar al Poder Legislativo la sancion de un nuevo texto acorde a la
Constitucion fijandole un plazo de seis meses. Producto de ello, se sanciond
la Ley 25.858 en diciembre de 2003.

el dictado de nuevas prisiones preventivas, traslados, fallecimientos, o por modificaciones
del estado procesal de los detenidos con prisiéon preventiva.
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B. Una apostilla sobre el derecho a elegir de las personas detenidas con
condena

A pesar del avance que significo el fallo “Mignone” en materia de de-
rechos de participacién politica, ha continuado el debate en el marco de la
prohibicion del derecho al sufragio activo que persiste en los incisos e), f)
y g) del articulo 3 del Codigo Electoral vigente, respecto de los condenados
por delitos dolosos a pena privativa de la libertad, los condenados por faltas
previstas en las leyes nacionales y provinciales de juegos prohibidos, y los
sancionados por la infracciéon de desercion calificada. Asi, a partir del 2011,
algunos tribunales han declarado la inconstitucionalidad de las normas que
no permiten votar a las personas privadas de la libertad condenadas. 2¢

C. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires en “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ¢/GCBA s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” (6/9/2013)

La Asociaciéon por los Derechos Civiles promovié una accion declara-
tiva de inconstitucionalidad respecto de los incisos e), f) y g) del articulo 3
del CEN, por contradecir los articulos 1, 10, 11, 13 (incs. 3, 7y 9), 15y 62 de
la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CCABA); articulos
1, 16, 18, 19, 28, 33 y 37 de la CN y articulos concordantes de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que gozan de jerarquia constitucio-
nal: CADH, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP), y
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH).

Las normas impugnadas estaban contenidas en el Codigo vigente al
momento de entrar a regir la CCABA, y en lo pertinente disponian: “Art.

20. Entre ellos, la CaAmara Federal de Apelaciones de La Plata, en la causa “Garcia de la
Mata, Angel Maria s/su presentacién”, sentencia del 22 de octubre de 2011; el Juzgado de
Ejecucion Penal de la Ciudad de Santa Fe, en la causa “Héabeas corpus Correctivo Colecti-
vo Internos alojados Carcel Las Flores U2 de Santa Fe s/solicitan emitir sufragio”, resuel-
ta el 277 de septiembre de 2011; el Juzgado de Garantias N° 8 de Lomas de Zamora, en “E.
E. M. s/portacién de arma de guerra sin contar con la debida autorizacion legal”, causa
resuelta el 20 de octubre de 2011; el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, en la causa “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ¢/GCBA s/accion
declarativa de inconstitucionalidad”, resuelta el 6 de septiembre de 2013.
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3: Estan excluidos del padron electoral [...]: €) Los condenados por delitos
dolosos a pena privativa de la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el
término de la condena; f) Los condenados por faltas previstas en las leyes
nacionales y provinciales de juegos prohibidos, por el término de tres anos;
en el caso de reincidencia, por seis; g) Los sancionados por la infracciéon de
desercion calificada, por el doble término de la duracion de la sanciéon”. El
20 de marzo de 2013 se celebr6 la audiencia del articulo 6 de la Ley de la
Ciudad N° 403. Alli expusieron su posicion las partes actora y demandada,
el Fiscal General y la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia en cali-
dad de amicus curiae. La sentencia acogi6 favorablemente los planteos de
inconstitucionalidad por el voto de cuatro jueces, tres integrantes naturales
y un conjuez, con un voto disidente.?*

La mayoria del Tribunal coincidi6 en que no se habia justificado, en
el marco del caso, que la restriccion atienda a un propoésito 1til y necesario
para satisfacer un interés ptblico imperativo. Por el contrario, sostuvieron
que el articulo 3, incisos €), f) y g) del CEN, constituia un impedimento para
el ejercicio pleno del derecho al voto universal.

La accion declarativa de inconstitucionalidad se sustent6 en la inter-
pretacion de un plexo de normas constitucionales y del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, junto con una serie de argumentaciones
complementarias que abarcaron tanto razones historicas y politicas como
el alcance que debe darsele a una democracia ampliamente participativa.
Asimismo, se consideraron los antecedentes internacionales més relevantes
sobre el tema:

— La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
“Hirst vs. Reino Unido” del 6 de octubre de 2005, que concluy6 que la
exclusion automatica del sufragio de los condenados con prescindencia
del tipo de delito y sin mayor ponderacion legal no tiene eficacia disua-
soria y dificulta la posterior insercion de los presos en la comunidad.

— La sentencia del 28 de febrero de 2007 de la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion (México) en la causa

21. Véase J. O. Casas, “Luces y sombras sobre el régimen electoral de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”, en Pensar en Derecho, Afo 4, N° 7, Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires, 2015, pp. 71-125.
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“Juicio para la proteccion de los derechos electorales del ciudada-
no”, que entendié que la suspension de los derechos politicos es
innecesaria y desproporcionada si se atiende a la finalidad del régi-
men de derecho penal basado en la readaptacion social del indivi-
duo al no haberse establecido como pena principal en la sentencia
condenatoria.

— Laresolucion del caso “Sauvé vs. Fiscalia General Canada”, del 31 de octu-
bre de 2002, mediante la cual se declar6 inconstitucional un precepto
de la ley electoral que excluia del derecho de sufragio a los privados de
libertad por sentencia con una pena de duracién mayor de dos afios,
estimdndose que la autoridad electoral “no pudo justificar por qué la
denegacion de un derecho fundamental democratico puede ser consi-
derado como una forma de pena estatal”.

— El caso “Hilla Alrai vs. Minister of Interior et al.”, de 1996, en el que la Su-
prema Corte de Israel se neg6 a suspender el derecho al sufragio de un
condenado a pena privativa de libertad, considerando que en tal caso
no se perjudicaria al condenado sino a la democracia israeli.

D. “Procuracion Penitenciaria de la Nacién y otro c¢/Estado Nacional

— Ministerio del Interior y Transporte s/amparo — Acciéon de amparo
colectivo (Inconstitucionalidad de los articulos 12 y 19 inc. 2° del Cédigo
Penaly 3° inc. e), f) y g) del Cédigo Electoral Nacional)>>

En primera instancia, el juzgado federal con competencia electoral de
la Capital Federal no hizo lugar a la accién de inconstitucionalidad plan-
teada por entender que tal restriccion al ejercicio del derecho de sufragio
activo era razonable y no contradecia el texto de la Constitucién ni excedia
los limites de la CADH. Asimismo, considerd que la modificaciéon del criterio
restrictivo con relacion al ejercicio del derecho de sufragio activo por parte
de los condenados era una atribucion exclusiva de los poderes politicos del
Estado, por cuanto era una cuestion politica legislativa.

La CNE resolvi6 habilitar la intervenciéon de “Amigos del Tribunal”
en los términos reglados por la Acordada N° 85/07. En este sentido se
presentaron catorce instituciones. A su vez, la causa fue inscripta en el

22, Expte. CNE N° 3451/2014/CA, del 24 de mayo de 2016.
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Registro Publico de Procesos Colectivos, para los fines de consulta y pu-
blicidad que la CSJN ha tenido en miras al disponer su creacién (Acor-
dada 32/14).

Al considerar la cuestion sustancial planteada en el caso, en torno de
la constitucionalidad de la inhabilitacion electoral de las personas condena-
das en juicio penal, la CNE destaco el lugar eminente que los derechos de
participacion politica tienen en la articulacién de la democracia represen-
tativa, cuya esencia radica, precisamente, en el derecho de los ciudadanos
a participar en los asuntos publicos y elegir libremente a sus gobernantes
(considerando 3°). Ademas, resalt6 que el derecho a elegir integra el uni-
verso de derechos humanos reconocidos en los principales instrumentos
internacionales que Argentina incorporé al derecho interno con jerarquia
constitucional (cfr. art. 75, inc. 22 de la CN).

Al analizar si la facultad de reglamentar el ejercicio del derecho a
votar por razoén de condena penal autorizaba a disponer su privacion di-
recta y absoluta —como sostenia el representante del Estado Nacional—, o
si esa funcion reglamentaria solo permitia limitaciones justificadas —tal
como lo interpretaba la parte demandante, en criterio compartido por
las catorce instituciones y personas que intervinieron en el proceso en
caracter de amicus curiae—, la Camara entendi6 que el Estado Nacional
no habia explicado la finalidad que persigue al prohibir en forma gené-
rica el voto de las personas condenadas. El 24 de mayo de 2016 declar6
inconstitucional la privacion del voto de los condenados como sanci6on
accesoria automatica y genérica. Sin embargo, manifest6 que “resulta
factible que en ciertos casos el legislador pueda considerar justificada la
aplicacion de la pena accesoria de inhabilitacién cuando se trate delitos
de corrupcion, crimen organizado, lavado de activos, malversaciéon de
fondos publicos, defraudacidon contra la administracion ptblica, entre
otros” (considerando 14).

En el considerando 17 la CNE refiri6 que “la inclusion en el registro de
electores de las personas con condena penal requiere que el Poder Legislati-
vo, en ejercicio de atribuciones que le son propias y exclusivas, sancione un
nuevo marco reglamentario de los derechos politicos de dichas personas”.
Por ello, puso en conocimiento del Congreso de la Nacion el contenido de la
sentencia, “con el objeto de requerirle que extreme los recaudos necesarios
a fin de revisar —a la mayor brevedad posible— la regulacion vigente relativa
al derecho a sufragio de los condenados”.
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Por altimo, también con relacién a los efectos del pronunciamiento,
la CNE consider6 “pertinente transmitir al legislador la conveniencia de
evaluar una reglamentacién integral y unificada, a fin de preservar la inte-
gridad y congruencia del marco juridico que regule el derecho al sufragio
de las personas con condena penal”. En este sentido, recomend6 tener en
cuenta la subsistencia de regulaciones provinciales discordantes de las
normas nacionales, o la coexistencia de distintos grados de restriccion al
sufragio de los ciudadanos, dependiendo de la provincia en la que resi-
dan, y también recordar la garantia que establece el articulo 8 de la CN,
el cual dispone que “los ciudadanos de cada provincia gozan de todos los
derechos, privilegios e inmunidades inherentes al titulo de ciudadano en
las demés”.

1. Determinacién del rol politico de la CNE

En la dimension cuasilegislador, se observa una interpretacion nor-
mativa a través de una sentencia integradora, y su vez, atipica de tipo
manipulativa-admisoria, al considerar inconstitucional una exégesis y
aplicacion especifica de la norma que no se consider6é debidamente jus-
tificada, y que implicaba la denegacion del derecho de voto como pena
accesoria automatica, sin vinculacion alguna con la situaciéon del conde-
nado. Asimismo, se advierte el ejercicio de una funci6én comunicadora
por parte del tribunal con competencia electoral, que dio a conocer la
jurisprudencia al 6rgano legislativo. En este aspecto, se trata también de
una sentencia exhortativa o manipulativa-sustitutiva, ya que requiri6 al
Congreso de la Naciéon que extreme los recaudos necesarios a fin de revi-
sar —a la mayor brevedad posible— la regulaciéon vigente relativa al dere-
cho a sufragio de los condenados. A su vez, avanza un paso mas: pone en
conocimiento del legislador la conveniencia de evaluar una reglamenta-
cion integral y unificada, a fin de preservar la integridad y congruencia
del marco juridico que regule el derecho al sufragio de las personas con
condena penal, atento a la subsistencia de regulaciones provinciales dis-
cordantes de las normas nacionales.
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III. La representacion politica en la CaAmara de Diputados de
la Nacion?3

El 5 dejulio del 2018, la CaAmara Nacional Electoral se expidi6 respecto de
la necesidad de que el Congreso ajuste la representacion politica en la Camara
de Diputados de la Nacion a los datos del dltimo censo nacional de poblacion.

El caso se inici6 con la promociéon de una accién de amparo contra el
Estado Nacional, con el objeto de que se ordene al Poder Legislativo de la
Nacion que “dicte la ley de representacion de la Camara de Diputados en or-
den al censo poblacional del 2010”. Se sefial6é que “el mandato constitucio-
nal del articulo 45 no ha sido cumplido por el Poder Legislativo, por lo cual
la integracion de la Camara de Diputados —segin el nimero de miembros
previsto en la Ley 22.847— violenta de manera manifiesta los parametros de
representacion establecidos por el art. 45 de la Constitucién Nacional”.24

El Tribunal sefial6 que, sobre la base del articulo 45 de la CN, “puede
decirse que la Camara baja es la rama del Congreso que los constituyentes
organizaron para que fuese ‘el mapa politico del pais’ o el ‘espejo de la Nacion’,
donde se reflejan todos los matices de la opinion publica, con la variedad he-
terogénea que la caracteriza. Por esto, tomaron como principio de represen-
tacion en ella la poblacion, la colectividad compleja de los habitantes de las
provincias y de la capital. Buscaban, pues, establecer una vinculacién intima
y permanente entre representados y representantes, para que estos pudieran
ser algo asi como la Nacion misma personificada en ellos” (considerando 8°).

Con citas de reconocida doctrina constitucional, la CaAmara “respalda
el caracter imperativo que sugiere la interpretacion literal del texto consti-
tucional, que con el uso del término ‘fijara’ indica una concreta obligacion
de actuar del Congreso, que pesa como un mandato distinto de la obligacién

23. “Incidente de Encuentro Vecinal Cordoba H. Camara de Diputados de la Nacion H.
Senado de la Nacion Estado Nacional — Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda
en autos Encuentro Vecinal Cérdoba ¢/Camara de Diputados y otros s/amparo — Alvaro
Zamora Consigli y Aurelio Francisco Garcia Elorrio”. Expte. CNE N° 8912/2016/1/CA2,
del 5 de julio de 2018.

24. Esta causa se origin6 en el pronunciamiento de la Cimara Nacional Electoral del 13 de
junio de 2017 (Expte. CNE N° 8912/2016/CA1) mediante el cual se reconoci6 el caracter
justiciable de la cuestion en debate, asi como la legitimidad procesal del apelante (sefior
Garcia Elorrio) para suscitar el ejercicio de la jurisdiccién en el caso.
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genérica de legislar”. Asimismo, aclar6 que “la eleccion de tal o cual base
para la distribucion de los cargos a elegir es una decisién que incumbe, efec-
tivamente, al Poder Legislativo y no al Judicial” (considerandos 12 y 13).

En consonancia con lo alegado por el recurrente en el caso, la sentencia
destaco “que la base poblacional que determina el modo de integracion de la
Camara de Diputados —segiin el censo de 1980— desconoce las variaciones
demograficas acaecidas en el pais durante casi 40 afios, que resultan verifi-
cables objetivamente a través de los tres censos nacionales de poblacion rea-
lizados con posterioridad al mencionado”. Luego agregd que “[...] en tales
condiciones, la circunstancia de que la base de representacion por la cual se
rige la actual composicion de la CAmara de Diputados de la Nacion contintie
siendo aquella que se determin6 con los datos poblacionales de un censo
realizado hace 38 anos resulta claramente anacrénica” (considerando 14).

Por ultimo, la CNE resolvi6é —tal como lo hizo en otras controversias
cuya solucién definitiva requerian el dictado de una ley— poner en cono-
cimiento del Congreso de la Nacion el contenido de la sentencia, “con el
objeto de que, en ejercicio de sus atribuciones, extreme los recaudos para
ejecutar el mandato que establece el articulo 45 de la Constitucion Nacio-
nal” y actualice la base de representacion segtin el censo realizado en el
2010. Ademas, la sentencia destaco que “de actualizarse la base de repre-
sentacidn, [...] el namero de integrantes de la CAmara de Diputados no ne-
cesariamente habria de variar en mucho, lo que denota lo innecesario de la
modificacion en la partida presupuestaria correspondiente para solventar
el gasto que irrogaria la puesta en funcion de los eventuales nuevos cargos”
(considerando 17).25

1. Comentario sobre el rol politico de la CNE

En este caso también se observa el rol politico del juez electoral como
un juez cuasilegislador. La sentencia, podria enmarcarse en el tipo de sen-
tencias integradoras de derecho con impacto politico e institucional relevan-
te, por su aptitud para modificar eventualmente la composicién numérica

25. Puede verse J. A. Amaya, “¢Una sentencia exhortativa o un consejo constitucional?”,
en La Ley 30/07/2018; P. G. Hirschmann, “El nimero de integrantes de la Cadmara de
Diputados de la Naciéon”, en Suplemento Constitucional 2018 (octubre), 22/10/2018, 3,
La Ley 2018-E.
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de la Camara Baja. Ello podria ampliar cuantitativamente los espacios de
representacion politica institucional, modificando la correlacion de fuerzas,
y facilitando el acceso de expresiones politica minoritarias. Con la relevancia
que ello acarrea para el sistema de representacion politica en general, y para
el debate y la formacion de las decisiones legislativas.

Asimismo, se destaca una funcién comunicadora del Tribunal, me-
diante el dictado de una resolucién modulatoria-sustitutiva. Ello se expresa
al comunicar el contenido de la sentencia al Congreso de la Nacion a fin de
que, en ejercicio de sus atribuciones, extreme los recaudos para ejecutar el
mandato que establece el articulo 45 de la CN. Se trata, por ello, de una sen-
tencia tipicamente exhortativa.

IV. Transparencia del proceso electoral

A. El escrutinio provisorio y el impacto en la opinion publica: el caso
“Alianza Frente por un Nuevo Pais”

1. Entreacto

Previo a comentar el fallo en cuestion, es menester dedicar unas pala-
bras a la discutida legitimidad de la participacion del Poder Ejecutivo en la
realizacion, verificacion y difusion del denominado escrutinio provisorio en
detrimento de la Justicia Nacional Electoral.2°

El escrutinio es el procedimiento electoral que tiene por objetivo esen-
cial determinar el sentido en que se ha manifestado la preferencia del cuer-
po electoral a través del sufragio. Se encuentra constituido por “[...] el con-
junto de actos mediante los cuales se contabiliza, se valora y califica el voto
y se derivan sus consecuencias juridico-politicas”.?”

26. Un anélisis mas completo puede verse en: M.A. Pericola, “Transparencia y procedi-
miento electoral, con especial referencia a la realizaciéon y difusion del escrutinio proviso-
rio”, en Justicia y Transparencia, Justicia y Division de Poderes, Justicia y Federalismo,
Justicia y Desarrollo Humano, XXIII Encuentro de Profesores de Derecho Constitucio-
nal, Resistencia, Contexto, 2017, pp. 99-114.

27. Diccionario Electoral, México, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 32
ed., 2003, T. I, p. 500.

85



La Justicia Electoral como actor politico

Al respecto, las Directrices para revisar el marco legal de las eleccio-
nes democraticas indican que “[...] el marco legal ha de asegurar que todos
los votos sean contados de manera precisa, justa, igualitaria y transparente”.
Ademas, y con relacion a la difusion, se establece que el marco legal ha de
disponer la oportuna publicacion de los resultados, asi como indicar si las
autoridades electorales han de anunciar resultados parciales o preliminares
antes de la certificacion final. Agregando que, si los resultados han de ser
anunciados antes de la certificacion final, se ha de regular claramente la for-
ma de llevar a cabo tales anuncios.28

En términos generales, el escrutinio presenta dos etapas en su desa-
rrollo. Las mesas electorales son los 6rganos facultados para llevar a cabo
la primera etapa del proceso escrutador, una vez finalizado el acto electoral
(escrutinio preliminar). Luego sigue la etapa definitiva del escrutinio, en la
cual se realiza la accion final de cuantificacion y cualificacion de los votos co-
rrespondientes a una eleccién en particular por el 6rgano electoral de mayor
jerarquia, ya sea nacional o local, dependiendo del tipo de eleccién y de las
circunscripciones electorales respectivas.29

El CEN regula el escrutinio exclusivamente en dos instancias: el escru-
tinio de mesa (a cargo de las autoridades de mesa) y el escrutinio definitivo
(a cargo de la Justicia Electoral). Sin embargo, no efectia mencién alguna
sobre la difusion ni la publicaciéon de resultados tanto provisionales como
definitivos de las elecciones generales.

En cambio, se realiza una somera referencia a la difusién de los resulta-
dos del escrutinio de mesa respecto de las Primarias Abiertas, Simultaneas
y Obligatorias en el articulo 43 de la Ley 26.751,3° que dispone lo siguiente:
“Una vez suscriptas el acta de cierre, las actas de escrutinio y los certificados
de escrutinio para los fiscales, el presidente de mesa comunicar4 el resultado
del escrutinio de su mesa al juzgado federal con competencia electoral que
corresponde y a la Direccion Nacional Electoral del Ministerio del Interior,

28. Normas Electorales Internacionales: Directrices para revisar el marco legal de las
elecciones, IDEA Internacional, 2005, ap. 13.

29. B. Franco-Cuervo, “Los escrutinios: mecanismo y control”, en D. Nohlen, D. Zovatto,
J. Orozco, J. Thompson, (comps.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América
Latina, México, Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 979.

30. B.O. del 14/12/20009.
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mediante un telegrama consignando los resultados de cada lista interna de
cada respectiva agrupacién politica segiin el modelo que confeccione el co-
rreo oficial, y apruebe el juzgado federal con competencia electoral, a efectos
de su difusién preliminar”.

No obstante, aunque la legislacion no contempla la forma de reali-
zacién y publicacién del escrutinio provisorio (irrelevante juridicamente
a efectos de la imputaciéon de la representacion politica), “ha sido practica
histérica, por razones de costumbre, que la ejecucion del conteo provisional
la asuma el Ministerio del Interior —a través de una empresa privada— sin
participacion alguna de la justicia nacional electoral en las operaciones ati-
nentes a su disefio, planificacion, organizacion, procesamiento, computo y
difusion de los resultados; ni tampoco en la contratacion de prestadores de
servicios a tales efectos”.3!

Frente a esta practica, la CNE se ha pronunciado en diversas ocasio-
nes sobre algunos aspectos del escrutinio provisorio,32 debido a la incues-
tionable trascendencia que tiene para la formaciéon de la opinién publica
sobre la legitimidad de las elecciones. En este sentido, ha manifestado su
“convencimiento acerca de la necesidad de que se estudiasen posibles ade-
cuaciones normativas que fortalezcan la calidad y la transparencia de los
procesos electorales”3. De hecho, la reforma electoral inconclusa (porque
si bien obtuvo media sancién en la CaAmara de Diputados de la Nacion el 19
de octubre de 2016, el Senado rechazd el tratamiento del proyecto) incluia,
entre otras modificaciones, la delegacion en la Justicia Electoral, concreta-
mente en la CaAmara Nacional Electoral, la recepcion, totalizacion y difusion
de los resultados del escrutinio provisorio.34

31. Acordada Extraordinaria CNE N° 113/07, del 25 de junio de 2007, considerando 2°.

32. También ha requerido reformas y actualizaciones, respecto del debate sobre el instru-
mento utilizado para expresar la voluntad del elector, la falta de armonizacion del calen-
dario electoral, el plazo para las campaiias electorales y la difusiéon de encuestas y sondeos
de opinion.

33. Acordada Extraordinaria CNE N° 113/07, del 25 de junio de 2007.

34. La media sancion incluyé modificaciones a la L. 26.571 de democratizacién de la re-
presentacion politica, la transparencia y la equidad electoral; a la L. 26.215 de financia-
miento de los partidos politicos; a la L. 23.298 organica de los partidos politicos; a la L.
15.262 de simultaneidad de elecciones; a la L. 19.108 organica de la Justicia Electoral y al
Cébdigo Electoral Nacional.

87



La Justicia Electoral como actor politico

2. El caso “Alianza Frente por un Nuevo Pais”

La trascendencia que tiene el escrutinio provisorio para la opinién pa-
blica se ha observado palmariamente en la causa “Alianza Frente por un
Nuevo Pais” en el marco de las elecciones del 14 de octubre de 2001, en las
que se encontraba en disputa la asignacion de la tercera banca de senador
nacional por la minoria entre Alfredo Bravo y Gustavo Béliz, por el distrito
de la Ciudad de Buenos Aires. Los diarios del lunes 15 de octubre de 2001
informaron, conforme los resultados preliminares difundidos por el Minis-
terio del Interior, que Alfredo Bravo habia logrado una banca de senador,
mencionando la estrecha o ajustada diferencia de votos con el candidato
Gustavo Béliz (16,91% y 16,81%, respectivamente). Sin embargo, debido a
las medidas de seguridad decretadas sobre material sospechoso encontra-
do en las urnas, el inicio del escrutinio definitivo se posterg6 hasta el 31 de
octubre.

El 29 de noviembre la Junta Electoral portefia proclamo6 oficialmente
como senador electo por la Ciudad de Buenos Aires al socialista Alfredo Bra-
vo, rechazando un recurso presentado por el Frente por un Nuevo Pais, que
postulaba a Gustavo Béliz. La decisién fue apelada ante la CNE. El 28 de di-
ciembre de 2001 la Camara proclamoé como tercer senador por la Ciudad de
Buenos Aires a Gustavo Béliz, candidato por el Frente por un Nuevo Pais.35

Lo que sucedi6é fue que Bravo superaba a Béliz en votos, pero con la
particularidad de que el primero se habia presentado en simultaneo por dos
listas de idéntica composicion: la del ART y la del Partido Popular Nuevo Mi-
lenio (PPNM): una modalidad conocida popularmente como “lista espejo”,
esto es, listas de distintos partidos o alianzas electorales que llevan idéntica
noémina de candidatos para una misma categoria. Si bien la suma de votos
obtenidos por las listas del ARI y del PPNM le otorgaba a Bravo el segundo
lugar, no se habia configurado una alianza transitoria en los términos del
articulo 10 de la Ley 23.298.

La CNE fall6 a favor de Béliz, entendiendo, con base en una inter-
pretacion literal del articulo 54 de la CN, que la banca por la minoria no

35. Causa “Alianza Frente por un Nuevo Pais s/solicita cumplimiento del art. 54 de
la Constitucién Nacional —elecciones 14 de octubre de 2001 (H.J.N.E.)-”", Fallo N°
2984/2001 CNE, 28 de diciembre de 2001.
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corresponde al segundo candidato mas votado, sino al partido o alianza que
le siga al primero en nimero de votos, teniendo en cuenta que si “se han
oficializado dos boletas encabezadas con diferente nimero de identificacion
y otras distinciones partidarias, con diferencias tipograficas para hacerlas
inconfundibles entre si a simple vista, aun para electores analfabetos (segin
prevén los arts. 62, inc. 2, y 64 del CEN) esto permite suponer que ellas no
representaban opciones politicas idénticas, aunque la némina de represen-
tantes fuera la misma, pues cada agrupacién ofrece un diferente enfoque,
una vision distinta de los problemas de la comunidad y de los medios para
superarlos”3°. De esta manera, tomando la cantidad de sufragios cosecha-
dos por cada partido por separado, el Frente por un Nuevo Pais resultaba la
segunda alianza mas votada, por mas que la sumatoria de votos obtenidos
por Bravo a través del ARI y del PPNM superaba los alcanzados por Béliz.

Bravo apel6 la sentencia ante la CSJN. El 4 de junio de 200337 la mayo-
ria de los conjueces —que intervinieron porque los jueces de la Corte fueron
recusados— ratificaron la decisiéon de la CNE y asignaron la tercera banca del
Senado correspondiente a la Capital Federal a Maria Laura Leguizamon, la
reemplazante de Gustavo Béliz.38 39

La cronologia de los hechos apuntada demuestra claramente las dife-
rencias que pueden establecerse entre la difusiéon de resultados electorales
ajustados y provisorios, por un lado, y el escrutinio definitivo y la proclama-
cion de los candidatos a cargo de la Justicia Electoral, por el otro.4° El 15 de
octubre de 2001 la tercera banca de senador en el distrito de la Ciudad de

36. Fallo N°© 2984/2001 CNE, considerando 5°.
37. Fallos: 326:1778.

38. El 26 de mayo de 2003 falleci6 el socialista Alfredo Bravo. A los dos dias, el entonces
ministro de Justicia, Gustavo Béliz present6 un escrito en la CSJN mediante el cual re-
nunciaba a su derecho en expectativa a ocupar la banca en el Senado que disputaba con
el fallecido Alfredo Bravo.

39. Puede verse Vitolo, Alfredo M., “El caso ‘Bravo’: ‘Dura lex...’, 0 ‘De coémo la reforma de
1994 se cobra su primera victima’™, en JAJA 2003-IV-712.

40. Puede verse también A. R. Dalla Via, “Fallos constitucionales en materia electoral en
Argentina”, en La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje
a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, Tomo VI,
“Interpretaciéon Constitucional y Jurisdicciéon Electoral”, México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM, 2008, p. 588.
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Buenos Aires era para el candidato Alfredo Bravo; el 4 de junio de 2003 se
confirm6 que la banca correspondia al Frente por un Nuevo Pais. En un caso
como este, la opinion ptblica puede dudar —y de hecho asi acontecié— sobre
la transparencia y legitimidad del proceso electoral.

3. Observaciones sobre el rol politico de la CNE y la CSIN

Si a los resultados ajustados se adiciona la difusién de resultados electo-
rales provisorios, la situacion se presenta mas ambigua y opaca, por la proba-
bilidad de que cambie el orden de los candidatos y se revierta el resultado en
el escrutinio definitivo, tal como sucedi6 en la causa “Alianza Frente por un
Nuevo Pais”. 4* La CNE y la CSJN resolvieron la cuestiéon actuando conforme
a derecho y efectuando una interpretacion literal del articulo 54 de la CN,
concluyendo en que la banca de senador por la minoria no corresponde al
segundo candidato mas votado, sino al partido o alianza que le siga al primero
en numero de votos. Asi, para ambos tribunales, se trat6 de una sentencia
integradora de derecho con un apreciable impacto politico, atento a que la ter-
cera banca no fue adjudicada al candidato a quien los resultados provisorios
daban por ganador por una estrecha diferencia de 0,10 puntos porcentuales (y
que la Junta Electoral portena ratificd), sino al candidato de la alianza politica
que verdaderamente habia obtenido méas votos. Asimismo, la resoluciéon tuvo
un impacto significativo a mediano y largo plazo, en lo que respecta a la “inge-
nieria electoral” utilizada por las agrupaciones politicas para la conformacion
de alianzas. En particular, funcion6 como un disuasivo para la utilizacion de
las denominadas “listas espejos” (donde candidatos o ndéminas idénticas se
presentan para la misma categoria de cargos, por dos o mas listas de agrupa-
ciones distintas), a los fines de la eleccion de senadores nacionales. Ello asi,
toda vez que para la adjudicacion de bancas en el Senado de la Nacion, el fallo

41. Hay que considerar también que los resultados estrechos habitualmente son escolta-
dos por reclamos para que se proceda a un recuento total o parcial de los votos. Al respec-
to, el caso de las elecciones celebradas el 20 de marzo de 2011 en la provincia de Chubut es
paradigmaético. Véase el Fallo del Superior Tribunal de Justicia de Chubut del 9 de mayo
de 2011, Causa “Apoderados Alianza Transitoria ‘Frente para la Victoria’ s/ Recurso ¢/Re-
solucion N° 81/11 T.E.P.” (Expte. N° 22.302 - F° 40 - Afio 2011 - Letra A) y Sabsay, Daniel,
“Convocatoria a elecciones complementarias. A proposito del fallo del TSJ de Chubut”, en
Suplemento Constitucional, La Ley 2011-D, 28 (28/06/2011).
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comentado otorga preponderancia el partido o alianza por sobre el candidato.
En este punto, cabe sefalar que la modalidad utilizada por Bravo fue poste-
riormente prohibida de manera taxativa, en el orden nacional, mediante la
llamada “Ley de Democratizacion de la Representacion Politica, la Transpa-
rencia y la Equidad Electoral” N°26.571.42

En cuanto al escrutinio provisorio, no puede soslayarse el impacto po-
litico de una sentencia de esta naturaleza, en términos de representatividad
y legitimidad del proceso electoral, cuando el resultado provisorio comuni-
cado a la poblacion es posteriormente refutado por el escrutinio definitivo.
Sobre este punto, es oportuno reiterar que la CNE se ha pronunciado en
diversas ocasiones sobre algunos aspectos del escrutinio provisorio, debido
a la incuestionable trascendencia que tiene para la formacién de la opinién
publica sobre la legitimidad de las elecciones. En este sentido, ha puesto
en conocimiento del Congreso de la Nacion y del Poder Ejecutivo Nacional,
mediante Acordadas, su “convencimiento acerca de la necesidad de que se
estudiasen posibles adecuaciones normativas que fortalezcan la calidad y la
transparencia de los procesos electorales”.43

En este tltimo punto, se observa el ejercicio de la funcién comunica-
dora, y la figura de un juez electoral que interviene en el foro legislativo, al
tiempo que también se la relaciona con el legislador contribuyendo al debate
sobre la reforma electoral.

B. El control judicial de la transparencia electoral y la defensa de la
voluntad popular: El caso “Acuerdo para el Bicentenario ¢/ Provincia de
Tucuman”

En el contexto de las elecciones llevadas a cabo el 23 de agosto de 2015
en la Provincia de Tucumén, para los cargos de gobernador y vicegobernador,
entre otras autoridades locales, la Agrupacion politica “Frente Acuerdo para
el Bicentenario” promovié una acciéon de amparo en el fuero contencioso ad-
ministrativo provincial, peticionando que se declare la nulidad integral de los

42. El art. 22 de la citada ley prescribe que “Los precandidatos que se presenten en las
elecciones primarias solo pueden hacerlo en las de una (1) sola agrupacion politica, y para
una (1) sola categoria de cargos electivos”.

43. Acordadas Extraordinarias CNE N° 113/07, del 25 de junio de 2007 y N° 100/15, del
20 de agosto de 2012. En similar sentido, también las Acordadas 77/09, 93/11y 3/17.
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comicios, en razon de una serie de irregularidades denunciadas durante el
acto eleccionario, y por la comision de delitos especificos que, segiun adujo,
interfirieron u obstaculizaron la libre expresion de la voluntad electoral de
los ciudadanos de la provincia; a saber: sustracciéon y quema de urnas, he-
chos de violencia, intimidaciones, practicas clientelares, entre otras. La Ca-
mara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de la Provincia (tri-
bunal con competencia electoral a nivel local), luego de solicitar informes a
la Junta Electoral y demas autoridades intervinientes, acogi6é parcialmente
la pretension, y declaro6 la nulidad de los comicios, ordenando al Gobierno
de la Provincia convocar a nuevas elecciones. Ello, en el entendimiento de
que las circunstancias resefiadas configuraban una violacion a los articulos
37 de la CN y 23 de la CADH, que reconocen y garantizan el derecho al su-
fragio y a su ejercicio en elecciones genuinas y transparentes.

1. Fallo de la Corte Suprema Provincial

Contra la decision de la Camara de Apelaciones local, el Gobierno de
la Provincia de Tucumén interpuso un recurso de casacién, que fue admi-
tido formalmente por la Corte Suprema de Justicia de la Provincia (CSJP).
El Maximo Tribunal local resolvid casar la sentencia de caAmara, y no hacer
lugar a la acci6on promovida por la agrupacién politica. Para llegar a esa de-
cisidon, comenzoé por coincidir en la valoracion del derecho al libre sufragio y
su gravitacion en el sistema representativo, y los efectos nocivos que sobre
aquel acarrean las circunstancias denunciadas por la actora. Empero, consi-
der6 que la Camara no habia aplicado correctamente el articulo 117 del Co-
digo Electoral Nacional (que la Provincia aplica supletoriamente a sus actos
electorales), en cuanto exige la anulacion de la mitad del total de las mesas
para considerar inexistente la eleccion realizada. Asimismo, destaco la so-
lucidén prevista en el articulo 116 del mismo Codigo, que posibilita la reali-
zacién de elecciones complementarias para las mesas afectadas por vicios o
irregularidades que determinan su nulidad. Todo lo cual condujo a la CSJP
a descartar una declaracion de nulidad absoluta de toda la eleccién, subra-
yando la ausencia de proporcionalidad de aquella decision, al ponderar el
medio elegido con la finalidad perseguida (porque a su juicio la cantidad de
mesas anuladas no era suficiente para anular la elecciones en su totalidad, y
ordenar su repeticion). Contrario sensu, entendi6 que la soluciéon adecuada
era realizar elecciones complementarias en las mesas afectadas, ya que no
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considero6 razonable anular una eleccion en su totalidad por irregularidades
que, por su cantidad, resultaban intranscendentes a los fines del resultado
final. Otra decision implicaria, en su criterio, desconocer la voluntad popu-
lar expresada en los comicios.

2. Fallo de la CSJN 44

Contra la decisién de la CSJP, la agrupacion actora interpuso recur-
so extraordinario federal, cuya denegacion origindé la presentacion en queja
ante la CSJN; por considerar la sentencia contraria a los derechos y princi-
pios que surgen de los articulos 1°, 5° y 37 de la CN, y 23 de la CADH.

Primeramente, el Maximo Tribunal Federal advirtié (en consonancia
con una reiterada doctrina judicial en materia electoral) que la pérdida de
actualidad del caso4> no obstaban al poder de la CSJN para conocer en el
asunto y efectuar una declaraciéon sobre los temas propuestos, justificada
en la gravedad institucional y trascendencia del caso respecto del mero
interés individual de las partes, anudada en el respeto de las institucio-
nes y del sistema representativo. Sin perjuicio de ello, la CSJN record6
que en materia de elecciones provinciales, su eventual intervencion se ve
condicionada por los principios del art. 5° y 122 de la CN, segtn los cua-
les las provincias se dan sus propias instituciones y se rigen por ellas; y
en particular, establecen su régimen electoral y eligen sus autoridades sin
injerencia del Estado Nacional (incluyendo a su Tribunal Supremo). Por
lo que no corresponde a esa Corte discutir la forma en que los Estados
federados eligen sus autoridades. Dicho principio, empero, cede cuando se
ven comprometidos y lesionados los principios de la Constitucién Federal
que emanan de la forma republicana y representativa de gobierno, que las
provincias aceptan respetar atn en el ejercicio de su autonomia institucio-
nal. Tales extremos habilitan la intervencion de la CSJN, en resguardo de
la supremacia de la CN y del Derecho federal respecto del ordenamiento
juridico provincial (art. 31 de la CN).46

44. Fallos: 340:914.

45. Los comicios ya se habian realizado y las autoridades electas habian asumido efecti-
vamente sus cargos.

46. Considerando 6° al 8°.
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En este caso en particular, la CSJN juzgd que los agravios expresados
por la agrupacién no habilitaban su competencia extraordinaria, en la me-
dida que las clausulas federales invocadas, referidas a la forma republicana
y representativa de gobierno, y al derecho del sufragio, carecian de relacion
directa o inmediata con la controversia. Por el contrario, consistia en un
pleito de naturaleza indudablemente local, puesto que los planteos se sus-
tentaron en disposiciones infra constitucionales de orden provincial para
sostener la pretension. En este aspecto, aclaro que si la sola invocacion del
principio republicano y de representacion bastara para propiciar la inter-
vencion de la CSIN, cualquier eleccion provincial quedaria bajo su supervi-
sion, por la sola naturaleza del acto eleccionario.4”

No obstante ello, decidido el rechazo del recurso extraordinario federal
(y confirmado el decisorio de la Corte Provincial), la CSJN juzgd convenien-
te aprovechar esta ocasion para sentar, como obiter dictum, el recto alcan-
ce de los principios estructurales para juzgar la transparencia y legitimidad
del proceso electoral.4 Primeramente, sefial6 que la decision de declarar la
nulidad del computo de votos en una eleccién supone la afectacion de los
derechos politicos, tanto activos (de los ciudadanos electores) como pasivos
(de los ciudadanos que se postulan). Por ello, la Justicia con competencia
electoral debe custodiar la regularidad del proceso eleccionario sin alterar
la eficacia de los votos validamente emitidos. A tal efecto, apoydndose en
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espaiia,49 dispuso como regla
que solo procede la declaracion de nulidad y la reiteracion de la eleccion en
su totalidad, cuando los vicios o irregularidades tienen aptitud suficiente
para afectar y modificar el resultado final de los comicios, extremo que debe
acreditarse con datos numéricos, y demostrando una relacion causal entre
lairregularidad y la nulidad. De lo contrario, la sancién de nulidad se debera
restringir a la mesa o secciéon donde se produjo la irregularidad, sin que ello
pueda extenderse a las demas.

En este punto, estableci6 que las decisiones en la materia deben ajus-
tarse a dos principios rectores en la materia; el de conservacion de los actos
validamente realizados; y el de proporcionalidad de los actos que puedan

47. Considerando 9°.
48. Considerando 11.
49. Considerando 13, y sus citas: STC 169/1987; 24, 25y 26/1990; 153/2003 y 105/2012.
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afectar derechos fundamentales. Ambos principios ordenan evitar la decla-
racion de invalidez cabal de una eleccidn, cuando las irregularidades no tie-
nen aptitud suficiente para modificar el resultado final (en el caso, se trataba
de 62 mesas anuladas, sobre un total 3.500 aproximadamente). Maxime si
la cuestion puede ser saneada mediante la anulacion y realizaciéon de comi-
cios complementarios en las mesas afectadas. A su vez, indic6 que la revi-
sién judicial y eventual declaraciéon de invalidez debe respetar la garantia
del debido proceso, cuyo ambito de aplicacion se extiende a la materia elec-
toral, dando intervencion no solo al gobierno de la provincia demandada,
sino también a las agrupaciones politicas que, como resultado de la eleccion,
lograron que sus candidatos resulten electos, y que pueden verse por ello
afectadas en sus derechos. Lo que se traduce en respetar el derecho a ser
oido de todas las partes afectadas por la decisi6on anulatoria.

3. Consideraciones sobre el rol politico de ambos tribunales

Siguiendo el modelo teoérico presentado al inicio de este trabajo, se ad-
vierte como factor catalizador del rol politico asumido por los tribunales en
esta controversia, el grado de polarizacién politica que existia en la provin-
cia donde se celebraron las elecciones, expresada en un clima de elevada
confrontacion entre el oficialismo local y la oposiciéon, con intercambio de
acusaciones y hechos de violencia que se potenciaron durante los comicios.
A ello se suma la litigiosidad poselectoral, como consecuencia de las irregu-
laridades denunciadas por la agrupacién opositora, que desembocaron en la
impugnacion judicial de la eleccion.

Estos factores determinaron que tanto la CSJP como la CSJN, al revi-
sar la sentencia dictada por el tribunal con competencia electoral, asumie-
ran un rol que transciende la mera resolucion del pleito por el resultado de
las elecciones, avanzando hacia una decisiéon que tuvo una trascendencia
politica més all del interés de las partes.

En primer lugar, se advierte un indicador de funcién cuasilegisladora
en la decision de la Corte Provincial, que si bien no crea derecho ante un
vacio o laguna, persigue mediante su funcién interpretativa una integracion
de la norma aplicable, cuidadosamente medida en funcién de sus conse-
cuencias e impacto politico. Asi, en oportunidad de interpretar el articulo
117 del Codigo Electoral aplicable (referido al régimen de anulaci6on de comi-
cios) descalifica la interpretacion de la Camara con competencia electoral,

95



La Justicia Electoral como actor politico

y propone un nuevo alcance que evite lo que es considerado un impacto
politico desproporcionado, que estaria dado por la decisiéon previa de anu-
lar los comicios en su totalidad y repetir las elecciones. En similar sentido,
al sentar un principio de prudencia en la decisién anulatoria, sostiene una
pauta interpretativa que bajo el marco tedrico adoptado, expresa una sen-
tencia de tipo manipulativa desestimatoria de la pretension, al reconocer
la validez de una interpretacion concreta de la norma en juego, a la luz del
principio constitucional de razonabilidad. En ambos casos, es claro que la
funciéon interpretativa de la Corte Provincial, aunque no fue productora de
derecho, propugné una integracion de la norma en juego bajo una interpre-
tacion especifica, ponderando a tal efecto el impacto politico y social que
puede acarrear una anulacion cabal de las elecciones, a cuyos fines desauto-
riz6 la validez de la interpretacion efectuada por la Camara de Apelaciones
que conllevo a dicha resoluciéon, amparandose en el principio de proporcio-
nalidad entre medios y fines empleados en la decision.

Por su parte, en la decisi6on de la CSJN se enfatiza la funcion interpre-
tativa cuando define los alcances de los principios del federalismo electoral
(en concreto, la autonomia de las provincias para organizar sus institucio-
nes y elegir sus autoridades sin injerencia del Estado Federal), condicio-
nado por los principios republicano y de representacién que modulan la
autonomia provincial. Empero, si bien descarta la presencia de los extre-
mos que habilitan la intervencion de la Corte en asuntos electorales loca-
les, ejerce una clara funcion cuasilegisladora, al incorporar en su sentencia
(como obiter dictum) una suerte de “protocolo” de principios y reglas que
permitan orientar, a futuro, los procesos de revision judicial de aquellas
elecciones donde existe un pleito sobre el resultado, y en particular, juzgar
su transparencia y decidir eventualmente su anulaciéon (destacamos arri-
ba los principios de conservacion de votos validos, de proporcionalidad,
y debido proceso electoral). En este punto, advertimos que la CSJN suple
un vacio, laguna o imprecision de la legislacion electoral, con una decision
innovadora y productora de derecho, de cara a la resolucion de eventuales
y futuros conflictos similares.

Para completar el analisis, reconocemos efectos positivos de la deci-
sion de ambos tribunales sobre una cuestiéon de suma trascendencia poli-
tica. En primer lugar, la apreciacion estricta de los extremos que habilitan
a la CSJN a intervenir en asuntos electorales de las provincias, fundada
en la ausencia de relacion inmediata entre los agravios de la actora y los
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principios federales invocados. En esa oportunidad, a la par de los argu-
mentos procesales vinculados a la admisibilidad del recurso extraordinario
federal, advierte que si la sola invocacién del principio republicano y re-
presentativo bastara para habilitar la intervenciéon del Tribunal Supremo,
todas las elecciones provinciales quedarian expuestas al eventual escrutinio
de la CSJN, con el consecuente costo para la forma federal de Estado y la
forma representativa de gobierno. Esta decision denota una adecuada pon-
deracion de los efectos sistémicos de la decision para el funcionamiento del
federalismo y del mecanismo de la representacion politica. Y por otro lado,
se destaca la subsuncion de la decision anulatoria de actos eleccionarios a
un principio de prudencia en la funcion jurisdiccional (por su potencial afec-
tacion de derechos politicos activos y pasivos), y la consecuente elaboracion
de reglas y principios inspirados en aquel criterio de mesura, para ordenar
la futura resolucién de casos similares. Ambos estandares denotan un ade-
cuado balance y discrecion en el ejercicio de su rol politico, que pondera los
efectos presentes y futuros de sus decisiones.

V. Federalismo electoral y representacion politica

A. El caso “Unién Civica Radical de la Rioja y otro ¢/ La Provincia de la
Rioja” (CSJN, 22/03/2019)

En el contexto del afio electoral 2019, el partido “Union Civica Radi-
cal-Distrito La Rioja” (UCR-LR) inici6 una demanda contra aquella provin-
cia, con el objeto de que se declare la invalidez de 1a enmienda a los articulos
120 y 170 de la Constitucidén local. El primero de estos articulos estipulaba
—antes de la enmienda realizada— que “El Gobernador y Vicegobernador se-
ran elegidos directamente por el pueblo de la provincia a simple pluralidad
de sufragios. Durardn en sus funciones el término de cuatro afos, sin que
evento alguno que lo haya interrumpido pueda motivar su prérroga. Podran
ser reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo periodo consecutivo.
Si han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente, no pueden ser ele-
gidos para ninguno de ambos cargos, sino con el intervalo de un periodo”.
En lo que aqui concierne, la enmienda en cuestion agregé a aquel texto que
“El Gobernador o Vicegobernador que haya sido electo por un solo periodo
anterior, puede ser elegido para el ejercicio en el otro cargo por (2) man-
datos consecutivos. Esta disposicién se aplica al Articulo 171 de la presente
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Constitucion”. El segundo articulo mencionado contiene una regla similar
respecto de los intendentes y viceintendentes.

En ese contexto, el partido politico accionante peticiono6 la declaracion
de inconstitucionalidad de la ley por la cual la legislatura provincial aprobd
la enmienda, asi como de los decretos que convocaron a la consulta popular,
y del Acta del Tribunal Electoral (TE) que valido los resultados de esta tlti-
ma e incorpor6 la enmienda al texto constitucional.

1. Resolucién de la CSJN en instancia originaria

Entre los temas que abord6 la CSJIN, se refiri6 en primer término a la
naturaleza del asunto para determinar si, estando demandada una provincia
argentina, existia una cuestiéon federal que habilite su competencia origi-
naria para entender en el asunto.5° Asi, consider6 cumplido este requisito,
toda vez que la cuestion versaba sobre la validez de actos locales dictados
por la provincia, por ser considerados —por la actora— contrarios a los arti-
culos 1°, 5° y 123 de la CN. En particular, destac6 que lo que se encontraba
en juego era desentrafiar si la aprobacion por via de consulta popular de la
enmienda impugnada, vulneraba la garantia republicana que condiciona la
autonomia provincial en materia politica, institucional y electoral.

A tal efecto, recordé y desarroll6 las “reglas basicas” sentadas en su ju-
risprudencia para armonizar una eventual tension entre el federalismo y la
autonomia politica provincial, con el principio republicano y el mecanismo
de la representacion. En este punto, subray6 que la regla general en la mate-
ria estriba en la diferencia de la autonomia electoral de las provincias, con-
jugada con un principio de no intervencién del Estado Federal. No obstante,
aquella regla se encuentra sujeta al aseguramiento de la forma republicana y
representativa de gobierno (articulos 5° y 122 CN);5! y a la efectiva vigencia
del principio democratico de la representatividad popular.5? Luego, destaca
que un adecuado equilibrio entre los valores del federalismo y los que sus-
tentan el sistema republicano exige a la CSJN obrar con un maximo de pru-
dencia y reservar la revision judicial de estos asuntos a supuestos de caracter

50. Considerandos 4° y 5°.
51. Considerando 8° y su cita.

52. Considerando 9° y sus citas.
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excepcional, donde se verifique un ostensible apartamiento del derecho pu-
blico local, de los principios que definen aquella forma de gobierno.53

Sobre tales premisas, expresadas en forma de reglas jurisprudenciales,
la Corte procedi6 a analizar si la enmienda constitucional impugnada por la
UCR-LR habia lesionado o no la garantia republicana contenida en el articu-
lo 5° dela CN, mediante un ostensible apartamiento de aquel principio. Para
ello, comenzo6 por recordar que, en el precedente “Union Civica Radical-Dis-
trito La Rioja y otros s/ acciéon de amparo” (25/01/2019), el Tribunal habia
concluido en su voto mayoritario, que la apertura del proceso de enmienda
constitucional regulado en la Norma Suprema de la Provincia de la Rioja
(mediante la sancion de la ley que declara la necesidad de la enmienda y
propone su texto, y del decreto que convocaba a la consulta popular para su
ratificacion o rechazo), no generaba una afectacion constitucional en cabeza
de los peticionarios que cuestionaban este proceso.>4 No obstante, efectua-
da la consulta popular, y concluido el proceso de enmienda (con la conse-
cuente habilitacion del gobernador para un segundo intento reeleccionista),
el caso adquiria una concrecion que habilitaba su revision. A tal efecto, la
CSJN se aboco a analizar si el procedimiento de enmienda llevado a cabo
en la provincia habia respetado no solo los propios lineamientos de la Cons-
titucién local, sino fundamentalmente, de la Constituciéon Nacional, pues
una interpretacion contra-constitucional de las normas locales que regulan
este proceso tendria una incidencia en la forma republicana de gobierno que
condiciona la autonomia provincial.5>

Para analizar si la enmienda presentaba o no vicios evidentes, la CSJN
considerd necesario indagar sobre la recta interpretacion de los articulos de
la Constituciéon provincial que regulan este procedimiento, y evaluar si la
interpretacion realizada por las autoridades locales habia sido correcta. En
concreto, el art. 177 de la Constitucion de La Rioja prescribe que “La Camara
de Diputados de la Provincia podra sancionar con el voto de los dos tercios
de sus miembros la enmienda de esta Constitucion, que no podra exceder de
tres articulos, y solo quedara incorporada al texto constitucional si fuere ra-
tificada por consulta popular, que tendra lugar en oportunidad de la primera

53. Considerando 10° y su cita.
54. Considerando 16 y su cita.
55. Considerando 20.
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eleccion general que se realice”. Por su parte, el articulo 84 establece que
“Toda propuesta que sea sometida a consulta popular obligatoria se tendra
por rechazada por el pueblo si una mayoria de més del 35% por ciento de los
votos de los electores inscriptos en el Registro Electoral no la aprueba”. En
cuanto a ello, la CSJN identificé dos factores de esta regulacion constitucio-
nal que era necesario interpretar, puesto que involucraban cuestiones que
trascendian la esfera provincial para enmarcarse en el limite de la garantia
republicana y representativa del articulo 5° de la CN: 1) qué se entiende por
“eleccidn general”, y 2) cdbmo debe computarse la mayoria del 35% de elec-
tores inscriptos alli indicada.5¢

Sobre la primera cuestion, la CSIN considero tres posibles interpreta-
ciones: a) si la consulta debe realizarse en la primera eleccién general que
se realice, coincida o no con la elecciéon de autoridades locales; b) si debe
realizarse con la siguiente eleccion general que se realice para cubrir los car-
gos locales de eleccidon popular; o, ¢) con la primera eleccion que se realice
para cubrir el cargo cuya regulacion constitucional se procura enmendar. El
Tribunal se incliné por la tercera, basidndose en una interpretacion literal
de los vocablos “primera” y “general”, que permite descartar la exigencia
de una eleccién convocada especialmente para dirimir la consulta, como se
exige en otras constituciones provinciales.5”

En cuanto al computo del 35%, la agrupaciéon demandante sostuvo que
dicho porcentaje minimo debia aplicarse no solo al rechazo de la consulta,
sino también —y fundamentalmente— a su ratificacion. Por su parte, el Tri-
bunal Electoral (TE) de La Rioja habia interpretado (al validar el proceso)
que la enmienda es aceptada por el pueblo, a menos que los “no” sean ma-
yoria, y representen mas del 35% del total de electores registrados. En tales
condiciones, la CSJN analiz6 si aquella interpretacion era compatible con
la garantia republicana y representativa del articulo 5° de la CN; en parti-
cular, si los actos dictados por el gobierno local en el marco del proceso de
enmienda habian respondido al mandato del pueblo expresado de manera
inequivoca en la consulta popular.

En cuanto a ello, destacé que uno de los consensos que deriva del sis-
tema republicano es el derecho del ciudadano a expresar su voluntad por

56. Considerando 21.

57. Considerando 24.
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medio del sufragio, el cual deriva también del principio de soberania po-
pular que tiene raiz constitucional. Dicho consenso pone necesariamente el
acento en los procedimientos mediante los cuales se hace explicita aquella
voluntad, lo cual exige un compromiso con la pureza del sufragio como base
del mecanismo de la representacion politica; y, en consecuencia, ordena re-
primir sus alteraciones. Maxime cuando ello se expresa en un proceso de
consulta popular vinculante sobre una enmienda constitucional, que confi-
gura el ejercicio del poder constituyente derivado depositado en el pueblo,
por resultar ello el consenso méas perfecto de la soberania popular.58 Por
ello, el Tribunal sefial6 que la voluntad del pueblo no se presume, sino que
se expresa en procesos electorales legitimos y transparentes.

En tales condiciones, la CSJN manifest6 que el problema de la inter-
pretaciéon formulada por el TE local radicaba en posibilitar la aprobacion
de la enmienda constitucional por la decision de la Legislatura, aunque el
pueblo no se haya expresado mayoritariamente en el mismo sentido. Ello
asi, toda vez que al sostener que el piso de 35% del padron debe ser alcanza-
do solo por el voto negativo, a los fines del rechazo de la enmienda, implica
poner como factor fundamental de la consulta a la cantidad de ciudadanos
que estan en contra, y no cuantos estan a favor de su aprobacion. Esa inter-
pretacién, asimismo, implica presumir que el voto en blanco, o la abstenciéon
electoral son expresiones ratificatorias por parte de los ciudadanos. O, dicho
de otra manera, presumir que todo aquel que no voto6 en contra, voto6 a favor
de la enmienda. Aun cuando, como sucedib en este caso en particular, la
enmienda recibi6 solamente el 25.48% de votos afirmativos (computados
sobre el padrén), mientras que 74.52% votaron negativamente, en blanco,
o se abstuvieron. Esta interpretacion efectuada por las autoridades locales,
segun la Corte Federal, altera el principio de pureza del sufragio como base
de la forma representativa, y resulta incompatible con los principios de la
CN que condicionan la autonomia provincial. En esa inteligencia, conside-
r6 que no era posible tener por ratificada una enmienda constitucional que
solo fue aprobada por el 25% del pueblo, pues ello implicaria que la decision
mayoritaria que conto fue la de la Legislatura provincial, desnaturalizando a
la enmienda como acto complejo (donde interviene el Poder Legislativo local
y el pueblo de la provincia), y socavando el ejercicio del poder constituyente

58. Considerandos 30 y 31.
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derivado que tiene el pueblo, que seria absorbido integramente por un po-
der constituido.59

Por lo tanto, a la luz de la Gnica interpretacion de los articulos 84 y 77
de la Constitucion provincial, que en su criterio resulta compatible con los
articulos 1°, 5° y 123 de la CN, resolvi6 declarar la invalidez del proceso de
enmienda, tal y como se habia llevado a cabo.®©

2. Analisis del rol politico de la CSJIN

Como factor de incentivo a la funcién politica desplegada por el Tribu-
nal, podemos mencionar —siguiendo el marco tebrico— la incertidumbre dada
por la imprecisiéon en que incurri6 el texto constitucional de la Provincia de La
Rioja al regular el proceso de enmienda, y que como se advirtio, dio lugar a di-
similes interpretaciones. Como la propia CSJN expresa, “el derecho electoral
(...) también tiene como finalidad conducir regladamente el conflicto que toda
competencia por el poder supone, a través de medios pacificos y ordenados
segiin el imperio de las leyes. En este aspecto, la normativa electoral busca dar
certeza y poner fin a las disputas mediante la rapida definicion de situaciones
juridicas que trascienden el interés de los partidos, y afectan el normal des-
envolvimiento institucional”.® En este punto, es la falta de certeza generada
por el texto normativo del derecho electoral local, y las distintas exégesis en
pugna, que propici6 la intervencion del tribunal como “arbitro” de un conflic-
to que es ciertamente juridico, pero también y, fundamentalmente, politico.

En segundo término, debemos destacar, como dimensién predomi-
nante de su rol politico, el ejercicio de la funcién cuasilegisladora que asume
nuevamente la CSJN, mediante una sentencia cuyo contenido incurre en
la integracion de las normas en juego, bajo alcances o interpretaciones que
reduzcan su potencial conflictividad politica e invalidez constitucional; pero
también —aunque en menor medida— la elaboracién o reafirmacion de re-
glas no senaladas por el legislador y por el constituyente.

Tal y como se desprende de la resena efectuada, la CSIN desarrollf las
“reglas basicas” sentadas en su jurisprudencia para armonizar una eventual

59. Considerandos 29 a 39.
60. Considerando 44.

61. Considerando 6°.
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tension entre el federalismo y la autonomia politica provincial; y que permi-
ten orientar la resolucién de conflictos constitucionales entre normas y ac-
tos provinciales emanados de su autonomia politica e institucional, con los
principios federales que morigeran el mandato de no injerencia del Estado
Nacional sobre los Estados Federados. A tales fines, fija una pauta de excep-
cionalidad para revisar el derecho electoral de las provincias, bajo las clau-
sulas federales de garantia republicana y del sistema de representacion. Sin
embargo, se destaca atin mas esta funcioén, en oportunidad de interpretar el
modo en que debe computarse la base de 35% del padrén como condicion de
validez de la consulta popular vinculante que ratifica o rechaza la enmien-
da; y la oportunidad en que debe realizarse dicha eleccion. Se advierte en
este punto una sentencia creadora de derecho que corrige de algtin modo la
imprecision, textura abierta, y ain el vacio u omision en que incurren estas
regulaciones constitucionales que, como sefialamos, dieron lugar a multi-
ples interpretaciones. Estas tltimas, en rigor, ponen de manifiesto un con-
flicto politico entre las agrupaciones, que es funcion del derecho electoral
prevenir y solucionar mediante reglas de juego claras. La falla legislativa
en cumplimentar esta funcién impulsa la asuncién de aquel rol politico de
la jurisdiccion electoral, en su dimension de cuasilegislador, para crear o
corregir las normas que permiten resolver este conflicto, en la pugna de las
agrupaciones por el poder politico.

Bajo la clasificacion efectuada por Sagiiés, la CSIN dicta una sentencia
manipulativa admisoria, al condenar la interpretaciéon de las normas loca-
les efectuada por las autoridades provinciales, por considerarla en colisién
con los principios republicano y representativo de la CN. Pero también una
sentencia manipulativa aditiva, en la medida que agrega una exigencia que
no surgia con nitidez del texto aprobado por el constituyente local (la base
minima de 35% del padron, también para el voto afirmativo en la consulta
popular), a los efectos de que sea compatible con la CN. O bien para cubrir
un vacio o imprecision, en lo referido a la oportunidad en que debe realizar-
se la consulta.

Debemos mencionar también, aunque en menor escala, la manifes-
tacion de una funciéon de comunicacion. En efecto, es dable sefialar que
mediante este fallo, la CSJN entabla un dialogo institucional con las auto-
ridades provinciales, por fuera de lo que atafie a su funcién de control de
constitucionalidad. Concretamente, cuando “recomienda” al 6rgano legisla-
tivo a cargo de la iniciativa de enmienda, evitar la siguiente situacion: “en la
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‘primera eleccidn general’ para diputados provinciales, o autoridades muni-
cipales, convocada para la fecha 1, (i) se vote la consulta popular destinada
a modificar el texto referido a gobernador-vicegobernador, (ii) se logre la
vigencia de la enmienda y (iii) se lo aplique en la eleccion de gobernador-vi-
cegobernador convocada en la fecha 2, separada artificialmente de la fecha
1 al solo objeto de concretar la enmienda”. Ello, a fin de evitar que a futuro
la diferenciacion temporal de las convocatorias para la cobertura de cargos
electivos en la provincia pueda generar confusion.62

Como ultimo elemento de nuestro marco conceptual, debemos reco-
nocer algunos efectos de la decision para el mecanismo de la representacion
politica. En primer término, destacamos que, a pesar del modo en que se
comunico el contenido de la sentencia en los principales medios de informa-
cion, la CSIN no dictd una sentencia “clasica” que declare la invalidez cons-
titucional de las clausulas que habilitan reelecciones indefinidas —o por mas
de dos periodos— alaluz del art. 5° de la CN, extremo que por cierto hubiese
tenido un impacto y transcendencia politica ain mayor. Por el contrario,
realiz6 un control procedimental de la enmienda, que la llevo a descalificar
la forma en que las autoridades locales habian interpretado y aplicado las
normas que regulan dicho proceso.

Sin embargo, también debe apuntarse que al llevar a cabo su tarea in-
terpretativa de las clausulas de la Constitucién Provincial, a la luz de los
principios de la Constitucion Federal, no observé la misma pauta de pruden-
cia o mesura expuesta en el caso “Acuerdo para el Bicentenario”. Alli habia
sostenido que la mera invocacion del principio representativo y republicano
no podia ser suficiente para habilitar la revision del Maximo Tribunal Fede-
ral sobre los procesos electorales locales, pues ello habilitaria la posibilidad
de que todas las elecciones locales sean impugnadas para escrutinio de la
CSJN, con el impacto que ello tendria en el mecanismo de la representacion
y la forma federal de Estado. Empero, no se advierte la misma mesura ni
consideraciéon del impacto sistémico de la decisién, cuando la CSJN sos-
tiene en este caso que la recta interpretacion de normas electorales locales
vinculadas a cuestiones tales como computo de las mayorias o el momento
de celebracion del acto electoral, trascendian la esfera provincial para en-
marcarse en el limite de la garantia republicana y representativa del articulo

62. Considerando 25.
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5° de la CN. Dicha vinculacién adolece de cierta ligereza que contrasta con
el principio de excepcionalidad sentado anteriormente, al tiempo que, como
precedente judicial, abre la puerta a multiples recursos ante la CSJN que
pretendan revisar el modo en que las autoridades locales interpretaron y
aplicaron el derecho constitucional y electoral local, y condujeron sus actos
eleccionarios. En este punto, no se aprecia una adecuada ponderacion de
los efectos que ello acarrearia para la dindmica del federalismo, y para el
funcionamiento del sistema de representacion politica.

B. La re-reelecciéon del gobernador en la Provincia de Rio Negro

Carlos Soria y Alberto Weretilneck habian sido electos como go-
bernador y vicegobernador de la Provincia de Rio Negro para el periodo
2011/2015. Con el fallecimiento del gobernador (a escasos 21 dias de haber
asumido), Weretilneck lo sucedi6 como jefe del Poder Ejecutivo provincial,
dando inicio a su primer mandato. Luego, obtuvo la reelecciéon en el ano
2015, completando asi su segundo periodo; y de cara a las elecciones de
2019, pretendia postularse para un tercer mandato, por la Alianza “Juntos
Somos Rio Negro” (JSRN).

La agrupacion “Cambiemos Rio Negro” impugné la candidatura de
Weretilneck, por entender que de acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 175 de la Constituciéon de la Provincia de Rio Negro (CPRN), estaba
impedido de postularse para un tercer periodo consecutivo en el Poder
Ejecutivo. El Tribunal Electoral Provincial (TEP) no oficializ6 la candida-
tura del gobernador, decision que fue recurrida por JSRN. Frente a ello, el
Superior Tribunal de Justicia (STJ) revoco la sentencia y reenvié la causa
al TEP para que oficialice la candidatura de Weretilneck. “Cambiemos”
interpuso un Recurso Extraordinario Federal contra esta tltima sentencia,
que fue declarado inadmisible por el STJ, lo que motivo su presentaciéon en
queja ante la CSJIN.

Concomitantemente, Martin Ignacio Soria, en su calidad de candi-
dato oficializado a gobernador de dicha provincia, y la alianza electoral
transitoria “Frente para la Victoria-Distrito Rio Negro” (FPV-RN), pro-
movieron una accion declarativa de certeza en instancia originaria ante la
CSJN, para despejar el estado de incertidumbre respecto del alcance de la
clausula constitucional que habilitaria al actual gobernador, a postularse
para un tercer mandato.
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La norma en cuestion es el articulo 175 de la Constitucion de la Provin-
cia de Rio Negro, la cual determina que “El gobernador y el vicegobernador
pueden ser reelectos o sucederse reciprocamente por un nuevo periodo y
por una sola vez. Si han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente, no
pueden ser elegidos para ninguno de ambos cargos sino con un periodo de
intervalo”.

En ambas presentaciones, las agrupaciones politicas argumentaron
—con base en una interpretacion literal y sistematica del citado articulo—
que la Norma Suprema provincial limita la posibilidad de reeleccion a una
sola oportunidad, tanto para el gobernador como para el vicegobernador.
Por lo que sostenian que Weretilneck habia agotado su tnica reeleccion en
el 2015, quedando asi inhabilitado para un tercer mandato consecutivo. Por
su parte, JSRN —alianza politica que sostenia la candidatura del goberna-
dor— aducia que dicho mandatario habia sido electo en una sola oportuni-
dad (2015), toda vez que en el 2011 habia asumido como jefe del Ejecutivo
provincial, a consecuencia del fallecimiento del gobernador al que él secun-
daba en el binomio. De este modo, seglin su posicion, no existia reeleccion
si el candidato no habia sido elegido antes en el mismo cargo; y no hay suce-
sion reciproca entre gobernador y vice si no realizaron un entrecruzamiento
de esos cargos (es decir, si el gobernador pasé a ser vice, y viceversa)©3.

1. El caso “Frente para la Victoria-Distrito Rio Negro y otros ¢/ Rio
Negro, Provincia de s/ amparo” (CSJN, 22/03/2019)

La CSJN se aboco primeramente a la resolucion de la demanda pro-
movida por el FPV-RN; y en el Recurso de Hecho deducido por “Alianza
Cambiemos Rio Negro” en la causa “Alianza Electoral Transitoria Somos
Rio Negro s/oficializacion de candidatos (elecciéon provincial 07/04/2019)”,
remiti6 a los fundamentos expuestos en este primer pronunciamiento.®4

63. Considerando 21.

64. El 20 de marzo de 2019, la Procuradora Fiscal ante la CSJN dictaminé en la causa
“Alianza Electoral Transitoria Somos Rio Negro s/ oficializacién de lista de candidatos
(eleccion provincial 07/04/2019)”, y opind que debia hacerse lugar a la queja, declarar
procedente el recurso extraordinario, y revocar la sentencia del STJ que habia habilitado
la candidatura de Weretilneck. Finalmente, el 22/3/2019 la CSJN resolvi6 de conformi-
dad con lo dictaminado.
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En primer término, al aceptar su competencia originaria para tratar el
caso, el Maximo Tribunal considerd que la interpretaciéon del articulo 175
de la CPRN involucraba una cuestion federal predominante, puesto que la
decision de habilitar la candidatura objetada, bajo una determinada inter-
pretacion de la norma local, pudo haber afectado la esencia del sistema re-
presentativo y republicano que condiciona la autonomia politica y electoral
de la provincia, conforme lo prescripto en los articulos 5° y 123 de la CN. A
tal efecto, reiter6 las reglas jurisprudenciales para el equilibrio entre el fe-
deralismo y la garantia republicana, que hemos resefiado en el comentario
al fallo “UCR ¢/ La Rioja”, a las que nos remitimos para evitar innecesarias
repeticiones.

En cuanto a la cuestiéon de fondo, la CSJIN se refirié a las reglas que
habia establecido en el precedente “Union Civica Radical de la Provincia de
Santiago del Estero c. Provincia de Santiago del Estero s/accion declarativa
de certeza”,°® donde habia hecho lugar a una demanda promovida por dicha
agrupacion, y declarado que el gobernador de aquella provincia, Gerardo
Zamora, no estaba habilitado para presentarse a un nuevo periodo.%7

De esta manera, considerando la identidad casi absoluta entre la clau-
sula de limitacién reeleccionista de la Provincia de Rio Negro, y la de San-
tiago del Estero, analizo este caso bajo las mismas reglas jurisprudenciales.
En este punto, advirtié —con similar criterio al sostenido en “UCR c. La Rio-
ja”— que una exégesis o aplicacidon contra-constitutionem del articulo 175
de la CPRN, no solo vulneraria a la propia Norma Fundamental local, sino
principalmente la CN, al incidir en la forma republicana de gobierno.®® Por
ello, se refiri6 al alcance de las dos situaciones descriptas por la norma en
cuestion: a) gobernadores y vicegobernadores que hayan sido reelectos en
el periodo inmediato anterior; y b) gobernadores y vicegobernadores que se
hayan sucedido reciprocamente en el periodo inmediato anterior.

Respecto de la primera, apoyandose en el precedente “UCR c. Santia-
go del Estero” antes citado, concluy6 en que no existen dudas en cuanto a
que la limitacion impide a un ciudadano que fue electo por dos periodos

65. Considerandos 11 a 16 del voto de la mayoria.
66. Fallos: 336:1756.
67. Considerandos 17 y 18 del voto de la mayoria.

68. Considerando 22 del voto de la mayoria.
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consecutivos como gobernador, ser electo para cualquiera de ambos cargos,
de manera inmediata. Y en igual sentido, a quien fue electo vicegobernador
por dos periodos consecutivos, serlo de manera inmediata a gobernador,
o nuevamente a vice. Ello asi, toda vez que una interpretacion textualista
permite inferir la clara voluntad del pueblo —a través de los constituyen-
tes— de establecer una sola reeleccion inmediata para ambos cargos, sin
distincién.9

En cuanto a la segunda situacion (la sucesion reciproca de gobernador
y vice), respecto de la cual Weretilnek argumentaba ser ajeno, por no haber
entrecruzado cargos con su compafiero de formula, la CSJN consider6 dos
posibles interpretaciones para la limitacion de reeleccion: a) que la inhabili-
tacidn se refiere a una reeleccion cruzada, donde los miembros de la formula
fueron electos para un nuevo periodo, pero intercambiando lugares entre si
como gobernador y vice (criterio sostenido por el STJ); o b) que la prohibi-
cién incluye también aquellos casos en que cualquier integrante del binomio
(gobernador o vice) haya sido electo para un segundo periodo consecutivo,
en el cargo distinto al que ocup6 durante el primero término, independien-
temente de la persona que haya completado el binomio (tal seria el caso de
un vicegobernador, que fue elegido gobernador para el periodo inmediato
siguiente; sin importar quién lo haya secundado como vice).

Apegandose al precedente “UCR c. Santiago del Estero”, la CSJN sos-
tuvo como interpretaciéon correcta que el articulo 175 de la CPRN no se li-
mita al supuesto de un entrecruzamiento de cargos o sucesion cruzada (A/B
como gobernador y vice se reeligen como B/A, intercambiando posiciones).
Por ende, no se excluye de la prohibicion a otros supuestos, donde uno de
los miembros del binomio se hubiera postulado anteriormente a un segundo
mandato, en cualquiera de ambos cargos. La lectura contraria habilitaria
una eleccion indefinida de una persona como gobernador y vicegobernador
de manera sucesiva, con la sola exigencia de alternar el cargo y al compa-
fiero de féormula, en absoluta disonancia con el principio de alternancia en
el poder y la periodicidad, inherentes a la forma republicana de gobierno.
En consecuencia, bajo la interpretacion defendida, la CSJN concluy6 que
la clausula veda también la reeleccion como gobernador o vicegobernador,
a quien haya ejercido dos periodos consecutivos, en cualquiera de ambos

69. Considerando 23 del voto de la mayoria.
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cargos.”’? Tal es el caso de Weretilneck, quien ejerci6 un primer periodo
cuando sucedi6 al gobernador fallecido, siendo luego reelecto para un se-
gundo mandato como jefe del Poder Ejecutivo provincial.

Asi, la CSIN resolvi6 hacer lugar a la demanda, y declarar que Alberto
Weretilneck se encontraba inhabilitado por el art. 175 de la CPRN para pos-
tularse a un tercer periodo como gobernador.

2, La actuacion de la CSJN desde una perspectiva politica

Como senala el propio Tribunal, la incertidumbre o falta de certeza
sobre el recto alcance de la clausula que limita la reeleccion a nivel provin-
cial, y la conflictividad politica suscitada en consecuencia, aparece como un
factor que permite explicar el rol politico asumido por la CSIN al revisar la
interpretacion y aplicaciéon de la norma electoral en juego. En este aspecto,
la Corte busca generar un estado de previsibilidad en cuanto a las reglas del
juego electoral, pues como se menciono en el caso “UCR c. La Rioja”, el de-
recho busca en esta materia dar certeza y poner fin a las disputas que afectan
el normal desenvolvimiento institucional. Ello motiva la intervenciéon del
juez cuando aquel carece de precision o presenta una textura que deja mar-
gen a la incertidumbre.

En cuanto a las dimensiones vinculadas al rol politico de la Corte, pre-
domina nuevamente una funcién cuasilegisladora en un doble frente. Por
un lado, en un aspecto marcadamente interpretativo, la CSJN defiende una
exégesis de la clausula electoral en cuestion, donde propicia un nuevo al-
cance de la limitacion a la pretension reeleccionista. Alli advierte que una
interpretacion favorable a la postura del gobernador implicaria una integra-
cién normativa con consecuencias e impactos lesivos para el funcionamien-
to de la forma republicana de gobierno. En este punto, la sentencia puede
ser clasificada como una resolucién manipulativa admisoria, en la medida
en que condena una determinada interpretacion de la constitucién provin-
cial (en concreto, la que habilita la sucesion ilimitada del gobernador y vice,
con la sola condiciéon de cambiar el cargo y el compafiero de formula en el
binomio), por considerarla incompatible con los despliegues de la garantia
republicana; pero no al texto mismo de la norma en cuestion.

70. Considerandos 24 a 26 del voto de la mayoria.
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Empero, también podemos identificar elementos propios de una sen-
tencia creadora de derecho, en tanto suple la laguna normativa o vacio legal
de la constitucion local, que no regula taxativamente la situaciéon del gober-
nador Weretilneck. En este punto, la decision “anade” al texto normativo
una situacion juridica a la clausula de limitacion de reeleccion, que no esta
taxativamente comprendida en el texto de la norma (al menos no con meri-
diana claridad), para que sea compatible con la Constituciéon Federal y evitar
su invalidez. En consecuencia, se erige en este aspecto como una sentencia
manipulativa aditiva, y también integradora, bajo la nomenclatura aportada
por Sagiiés.

Finalmente, en lo que concierne al reconocimiento de los efectos y
alcances politicos de la decision, si bien podemos reiterar muchas de las
consideraciones realizadas en el fallo comentado en el anterior acapite
(por su cercania temporal y similitud de argumentos), debemos resaltar
en este fallo el efecto sistémico en términos de estabilidad del sistema
politico. No puede obviarse que la resolucién fue dictada y se dio a cono-
cer en plena campana electoral de la provincia, con el consecuente im-
pacto politico que ello suscita, y que concretamente, forzo al oficialismo
local a modificar su binomio a escasas semanas del acto eleccionario.
No pueden desconocerse los efectos que esa decisién puede acarrear en
términos de preservar la representatividad y legitimidad sociologica del
proceso electoral.

En cuanto a este dltimo aspecto, cabe distinguir a la “representaciéon”
como mecanismo por el cual el pueblo gobierna y delibera a través de sus
representantes (que constituye un principio de la CN, cuya observancia con-
trola la CSJN), de la “representatividad”, entendida como la legitimidad del
vinculo entre representante y representado.”!

La legitimidad de la representaciéon entendida como la creencia en las
instituciones y los representantes, permite considerar en este analisis la dis-
tincidon que efecttia Sartori entre la representacion (en términos juridicos)
y la representatividad politica (desde un enfoque sociologico). Bajo esta
acepcion, la representacion implica la posibilidad de que un representante

71. E. Rinesi, “Representatividad, legitimidad y hegemonia”, en S. Emiliozzi, M. Pecheny,
M. Unzué (comp.), La dinamica de la democracia. Representacion, instituciones y ciu-
dadania en Argentina, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2007, p. 112.
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refleje o personifique legitimamente las caracteristicas y expectativas de sus
representados.”? Por ello, segiin este concepto, no toda representacion es
necesariamente representativa.”’3

VI. Conclusiones

En este trabajo hemos analizado el desempeiio de la Justicia electoral
como actor politico, es decir, desde un punto de vista que no se ciiie a lo es-
trictamente juridico. Para ello nos hemos centrado en las tres dimensiones
en que se verifica esta funcién; asi como los factores desencadenantes y los
efectos politicos de las sentencias.

A modo de balance, en las sentencias analizadas advertimos una pre-
eminencia de la funcién cuasilegisladora en sus distintas modalidades. La
variante “integracion normativa que pondera el impacto politico de la in-
terpretacidon” sobresale en los casos “Alianza Frente por un Nuevo Pais”,
“UCR c. La Rioja” y “FPV c. RN”. Mientras que las resoluciones “creadoras
de Derecho” —que incorporan una regla diferente a la disefiada por el legis-
lador— predomina en los casos “Acuerdo para el Bicentenario” y también en
“FPV c. RN”.

Asimismo, el conjunto de decisiones de caracter integrativo se constru-
ye bajo la forma de sentencias manipulativas admisorias (en la medida en
que descalifican determinadas interpretaciones de la norma bajo examen,
mas no del texto per se). Mientras que las resoluciones creadoras de dere-
cho se inscriben en la categoria de sentencias aditivas (en cuanto afiaden un
contenido al texto legal para hacerlo compatible con la CN).

Por su parte, la faceta de comunicador adquiere gravitacion en los ca-
sos “Mignone”, “Procuracion Penitenciaria” y “Encuentro Vecinal Cérdoba”,
toda vez que el 6rgano judicial hace saber al Congreso de la Nacion el conte-
nido de su decisidn con el objetivo de incentivar una iniciativa legislativa de
reforma electoral. Esta dimension de la funcion politica se formula bajo las

72. G. Sartori, Elementos de teoria politica, Madrid, Alianza, 1992, p. 234.

73. Un estudio sobre la distincién entre “representacion politica” y “representatividad
politica” puede verse también en, M.A. Pericola y G.J. Linares, “El transfuguismo politico
como elemento distorsionador de la representacién politica”, en Pensar en Derecho, Afio
2, N° 3, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2013, pp. 249-282.
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denominadas sentencias exhortativas que tienen por objeto la sanciéon de un
nuevo texto normativo acorde a la CN.

Como corolario de lo expuesto, se ha podido advertir que en la compe-
tencia interpretativa del juez electoral se puede evidenciar un rol politico,
con efectos trascendentes sobre el mecanismo de la representacion politica
y el federalismo electoral.
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La Ley Agote y la proteccion de la
minoridad. El menor abandonado y
delincuente desde la mirada de la élite
académica y politica argentina en las
ultimas décadas del siglo XIX 'y primeras
del XX

Sandro Olaza Pallero”

Resumen

Este trabajo aborda la problematica del menor abandonado desde la his-
toria del derecho. La hipotesis que se plantea es que la cuestion del menor
abandonado fue una preocupacion de la élite académica y politica en las tiltimas
décadas del siglo XIX y primeras del XX y que se tradujo en cambios en la le-
gislacion. Al iniciarse el proceso de modernizacion de la Argentina a mediados
del siglo XIX, se produjo un gran aumento de la poblacién como consecuencia
de la inmigraciéon fomentada por la élite gobernante. Por otra parte, hubo un
aumento de la delincuencia en todas las franjas etarias. Varios autores, entre
ellos Luis Agote, vincularon la creciente delincuencia infantil con el trabajo que
efectuaban en la via piblica. Cabe destacar que desde las dltimas décadas del
siglo XIX el positivismo cientifico se convirtié en una doctrina dominante. La
cuestion del menor abandonado y delincuente interesé a abogados y médicos,
quienes trataron de buscar una solucion en la criminologia.
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“La obra codificadora de Carlos Tejedor. Sus ideas a través de la ensefianza del derecho
penal”; solazapallero@derecho.uba.ar.
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Palabras clave: Ley de Patronato de Menores, Historia del Derecho,
Luis Agote, minoridad, cultura juridica.

The Agote Law and the Protection of Children. The
Delinquent and the Abandoned Child from an Academic and
Political Perspective in the Last Decades of the XIX and XX
Century

Abstract

This work addresses the problem of abandoned children. The hypoth-
esis that arises is that the issue of the abandoned child was a concern of the
academic and political elite in the last decades of the nineteenth and early
twentieth centuries that resulted in changes in legislation. At the beginning
of the process of modernization of Argentina in the mid-nineteenth century,
there was a large increase in population as a result of immigration promoted
by the ruling elite. On the other hand, there was an increase in delinquency
in all age groups. Several authors, among them Luis Agote, linked the grow-
ing child delinquency with the work they did on public roads. It should be
noted that since the last decades of the nineteenth century scientific positiv-
ism has become a dominant doctrine. The question of the abandoned and
delinquent child interested lawyers and doctors who tried to find a solution
in criminology.

Keywords: Law of the Children’s Board, History of Law, Luis Agote,
Minority, Legal Culture.

I. Introduccion

Este trabajo aborda la problematica del menor abandonado desde un
enfoque iushistorico. La hipotesis que se plantea es que la cuestion del me-
nor abandonado —muchas veces asociado a la delincuencia— fue una preo-
cupacion de la élite académica y politica en las altimas décadas del siglo XIX
y primeras del XX, que se tradujo en innovaciones juridicas como la Ley de
Patronato de Menores o Ley Agote.
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Al iniciarse el proceso de modernizacion de la Argentina a mediados
del siglo XIX, se produjo un gran aumento de la poblaciéon como consecuen-
cia de la inmigracion fomentada por la élite gobernante. Por otra parte, a un
incremento de la inmigracion hubo un aumento de la delincuencia en todas
las franjas etarias.

Esa inmigracion que resalté Bartolomé Mitre en su discurso al cumplir
80 afos y que aportd mucho a la nueva nacién “formando una nueva raza
con el concurso de todas las nobles razas del mundo civilizado” y que a pesar
de sus deficiencias y desvios politicos y sociales “constituye un organismo
sano y robusto”. Medio siglo antes, el pais habia sido una agrupacion infor-
me con una coherencia mantenida por la violencia y en 1901 constituia un
nucleo de civilizacién “por medio de la colonizacién y la inmigracion espon-
tanea, un millon de seres humanos, imprimiéndoles el tipo de nuestra raza,
y asimilandolos a nuestra sociabilidad”.

El crecimiento de los indices de delitos impuls6 a abogados y médicos
a buscar la solucion en la criminologia, es decir en el positivismo, para co-
menzar a determinar las causas que llevaban a delinquir. Se pensé que el
alcohol era una de las principales causas en los delitos contra las personas y
que los inmigrantes eran entre los mas propensos a este vicio. El homicidio
—muchas veces causado con salvajismo y ferocidad— se lo vinculaba mas a
la inmigracion italiana y espafiola, pues se creia que era extrano a la idiosin-
crasia criolla. Se suponia que los delincuentes en su mayor parte provenian
del altimo escalon de la piramide social.2

Varios médicos como Luis Agote, Carlos de Arenaza y Virgilio Duc-
ceschi vincularon la creciente delincuencia infantil con el trabajo que los
menores efectuaban en la via ptiblica. Desde las altimas décadas del siglo
XIX el positivismo cientifico se convirtié en una doctrina dominante en
la Argentina. La cuestion del menor abandonado y delincuente interesd
a abogados y médicos quienes trataron de buscar una solucién en la cri-
minologia.

1. El pensamiento de Bartolomé Mitre y los liberales, prélogo de Hilda Sabato, Buenos
Aires, El Ateneo, 2009, pp. 304-305.

2. Levaggi, Abelardo, El derecho penal argentino en la historia, Buenos Aires, Eudeba-Fa-
cultad de Derecho Universidad de Buenos Aires, 2012, p. 263.

117



La Ley Agote y la proteccién de la minoridad. El menos abandonado y delincuente desde...

El médico italiano Virgilio Ducceschi fue invitado por la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Cordoba para dictar un
curso de antropologia criminal y psicopatologia médico-legal en 1912 y des-
tacé la importancia de la criminologia: “Las doctrinas modernas de la crimi-
nologia tienen en el pais un desarrollo, el mas amplio, y su propagacién esta
ligada a los nombres de resonancia ultraocéanica de José N. Matienzo, Luis
M. Drago, Antonio Dellepiane, Cornelio Moyano Gacitia, cuya evocacion
despierta un eco de intimo dolor en estas aulas, José Ingenieros, Osvaldo
y Norberto Pinero, Rodolfo Rivarola, Francisco de Veyga... pocos nombres
para citar solo a los mas eminentes”.3

Telma Reca asignaba una gran importancia al factor ambiental fren-
te al constitucional que aumentaba de continuo en los estudios modernos
sobre las causas de la delincuencia infantil. Su enfoque se caracterizaba en
lo psicopatologico con base fenomenolbdgica. Trabajaba la personalidad del
paciente anudada en lo biologico a lo social.4

Para Carlos de Arenaza despreocuparse del bienestar social equival-
dria para un Estado a renunciar a su porvenir como decia Hans Laut, “no
adoptando aquellas disposiciones que garanticen las necesidades de las ge-
neraciones venideras, por ello habra de cuidarse al nifio, que contiene en
germen la sociedad de mafiana, para elevarle un peldafio mas, en la escala
de la cultura y la moralidad”>.

Las ideas juridicas tuvieron un rol fundamental en el desenvolvimiento
del derecho. Respecto a la teméatica del menor abandonado y delincuente
en la Argentina, tuvo una fuerte influencia el pensamiento desarrollado en
Europa. Los abogados si bien no tuvieron un pensamiento original o total-
mente propio, trataron de darle una cierta peculiaridad a la aplicacion de la
cuestion del menor a la realidad. Consideraron esta cuestion en tesis, pro-
yectos de leyes, monografias, etcétera.

3. Ducceschi, V. [Virgilio], “La criminologia moderna”, en Archivos de Psiquiatria y Cri-
minologia aplicados a las ciencias afines, Buenos Aires, t. XII, 1913, p. 407.

4. Cesano, José Daniel y Nufez, Jorge Alberto, Visiones de la criminologia argentina
(1903-1924). Una aproximacion historiografica, Cérdoba, Brujas, 2014, p. 83.

5. Arenaza, Carlos de, Menores abandonados y delincuentes legislacion e instituciones en
Europa y América, Buenos Aires, Libreria y Editorial La Facultad, 1929, t. I, p. 5.
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II. Analisis y propuestas del mundo académico

La batalla juridica y psiquiatrica alrededor de la maldad infantil se dio
en Europa entre 1820 y 1880. Para que una conducta fuera de la competen-
cia de la psiquiatria bastaba que fuera portadora de una huella cualquiera
de infantilismo. Por eso, quedaban sometidas con pleno derecho a la inspec-
cion psiquiatrica todas las conductas del nifio, en la medida, al menos, en
que eran capaces de fijar, bloquear e interrumpir la conducta del adulto y
reproducirse en ella. Y a la inversa, seran psiquiatrizables todas las conduc-
tas del adulto en la medida en que de una u otra manera, con la forma de la
semejanza, la analogia o la relacién causal, pudieran asimilarse y referirse a
las conductas del nifio.6

A medida que se producia el crecimiento de la Argentina, especialmen-
te en los sectores urbanos y en las regiones de mayor desarrollo econémico,
los conflictos sociales y la delincuencia aumentaban y, con ello, la preocupa-
cion del mundo académico. El siglo XX se inici6 con un optimismo derivado
de una asombrosa y rapida transformaciéon y de la amenaza provocada por
nuevos actores hasta esa época ignorados. Desde la élite académica se tomo
conocimiento de que el régimen politico carecia de capacidad para dar una
respuesta al conflicto social. Asimismo, en el mundo escindido entre el Es-
tado y la sociedad, los académicos efectuaron criticas e hicieron propuestas
sobre la nifiez y juventud abandonadas y encaminadas al delito. Abogados,
meédicos y escritores —muchos de ellos actuaban en politica— esbozaron un
repertorio propio de soluciones frente a esta problematica.

En opinion del médico y profesor universitario Le6n S. Morra la prime-
ra cuestion era que el Estado argentino debia resolver la proteccion de los
alienados. Se tenian que construir y sostener hospicios con capacidad y or-
ganizacion adecuadas a las necesidades del presente. Recordaba que los es-
tablecimientos de acuerdo con las modernas corrientes del progreso debian
llenar diversas condiciones segtin la naturaleza de los enfermos. De este
modo, las viejas clinicas generales donde se asistia al maniaco agudo a la
par que al idiota congénito y al melancoélico mistico o al megalémano profé-
tico al lado del degenerado amoral, se reemplazaban por los hospitales para

6. Foucault, Michel, Los anormales, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2011,
pp- 280 y 282.
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agudos. Otros establecimientos adecuados eran los asilos pedagogicos para
imbéciles, las colonias productivas para enfermos cronicos aprovechables,
los reformatorios para menores, los asilos prisiones y los departamentos
anexos a las carceles para los delincuentes. Sin embargo, el pais habia dado
grandes pasos y continuaria en el progreso para satisfacer la conveniencia y
defensa social de los propios alienados, congénitos o accidentales, agudos o
cronicos, peligrosos o pacificos y criminales o filantropos.”

Se ha sefialado que el positivismo criminolégico italiano pronto domi-
no6 en los medios universitarios argentinos de la época porque empalmaba
con el discurso legitimante de la republica de la carne enfriada y su vision
spenceriana. De acuerdo con esta opinion la élite de la reptiblica oligarquica
—al igual que en toda la region— justificaba su hegemonia con el abandono
para siempre del liberalismo politico y con la recepcién del discurso neoco-
lonialista y racista de Herbert Spencer. Debido a ello, su influencia habria
perdurado a lo largo de muchos afios.8

José Ingenieros, un atento observador de la ciencia, en su analisis del
censo de 1914 no encontro las cifras de alienados y retardados que le evitaria
la molestia de arriesgar calculos. Observo a los menores en su calculo sobre
los alienados y retardados en comparacion con el censo de 1869. “La inmigra-
ci6én, mayor desde 1870 a 1910, es un factor de aumento en el indice de aliena-
cion, pues la mayoria de los inmigrantes son adultos”. En cambio, el aumento
vegetativo de la poblacion provocaba que el nimero de menores también se
incrementara proporcionalmente més que el de adultos a principios del siglo
XX. En sus célculos, el simple hecho de no considerar alienados a los ninos
retardados obligaba a disminuir el total de alienados de 18.400 a 15.000.9

Seguin la imagen difundida en amplios circulos intelectuales —con una
influencia del positivismo en su mayor parte— incorporada a los debates, el
menor abandonado era sin6nimo de delincuente o futuro delincuente. De-

7. Morra, Leo6n S., “Legislaciéon sobre alienados. Conferencia dada en el Circulo Médico
de Cérdoba”, en Anales de la Universidad Nacional de Cérdoba N° 3, Cérdoba, Mayo de
1915, pp. 360-361.

8. Zaffaroni, Eugenio Raul, “La mala vida o los prejuicios vestidos de ciencia”, en Miran-
da, Marisa y Vallejo, Gustavo (dirs.), Una historia de la eugenesia. Argentina y las redes
biopoliticas internacionales 1912-1945, Buenos Aires, Biblos, 2012, p. 123.

9. Ingenieros, José, La locura en la Argentina, Buenos Aires, Elmer Editor, 1957, p. 118.
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cia César Lombroso que en el nifio se encontraba también, al igual que en
los animales y en los salvajes, una multitud de actos y de sentimientos, que
serian anormales y verdaderamente criminales en los adultos, pero que eran
en él normales. Correspondian al estado de suspension del desarrollo psi-
quico en que el nifio se encontraba, es decir, porque obraba como un hom-
bre privado de sentido moral. Por lo tanto, nadie podia dar un juicio moral
desfavorable de las maldades del nifio que en la mayor parte de los casos
desaparecerian con la edad.®

Cuestiones como la orfandad, el abandono, el peligro material o moral,
conflictos, infracciones leves y graves, eran solo una faz de una problematica
mas general que abarcaba a la nifiez y a la juventud. En 1874, el Senado ha-
bia rechazado un pedido de subsidio de las Damas de Caridad para sostener
el Asilo Maternal de Buenos Aires. La Comision de Peticiones integrada por
Teoéfilo Garcia y Exequiel Colombres aconsejaron en su despacho otorgar
una pension anual a la Sociedad con el objeto de brindar alimento y educa-
cion a los hijos de mujeres pobres “a fin de que durante las horas del dia que
las madres se dediquen al trabajo como un medio de ganar su subsistencia,
tengan en este asilo los medios de criar y educar a sus hijos”.!

El médico legista Francisco de Veyga advertia que en la pubertad apare-
cia la criminalidad bajo forma de indisciplina en el hogar y en la escuela con
atentados a la propiedad y a las personas. La delincuencia en la mujer venia
mas tarde que en el varén. Veyga comparaba los codigos civil y penal y se
preguntaba si el delito cometido por un nifio con discernimiento o sin él éno
era acaso un delito? Criticaba el Codigo Penal inspirado por el clasicismo y el
libre albedrio, pues, ignoraba que el delito era obra de una constitucién men-
tal determinada a la que la edad y la reflexion le ponian una valla fragil. Las
luces de la Escuela Positiva que el genio de Lombroso encendi6 en el mundo
entero tardaba en penetrar en el Codigo Penal, que era una irrision como obra
juridica y un anacronismo para la misma época en que fue dictado.'?

10. Lombroso, César, Medicina legal, traduccion de Pedro Dorado, Madrid, La Espafa
moderna, s/f, t. I, p. 29.

11. Segovia, Juan Fernando, “Los problemas sociales ante el Congreso (1862-1880)”, en
Revista de Historia del Derecho N° 28, Buenos Aires, 2000, p. 560.

12. Veyga, Francisco de, Estudios médico-legales sobre el Codigo Civil argentino, Buenos
Aires, Agustin Etchepareborda, 1900, pp. 252y 263.
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La visién positivista de la delincuencia infanto-juvenil perdurara
hasta casi la mitad del siglo XX, donde médicos como José Belbey daran
importancia a factores como la politica criminal, el estudio cientifico y to-
talizador no solo de la biologia del menor sino de todo aquello que podia
influir sobre él. Daba importancia a la situacién econémica, constitucién
del hogar, escolaridad, hora de la humanidad —paz, guerra y revoluciones—
y educacion social. Respecto a la clasificacion de los menores delincuentes
aceptaba la propuesta por Collin modificada en uno de sus dos tipos —el
patologico— por Nerio Rojas y a la que agregaba la de Telma Reca el tipo
biosocial. Este ultimo caso seria, por ejemplo, el de un sujeto de la serie
esquizofrénica.'3

Entre los abogados que conformaban la élite académica en 1905 se
destacaban Marco M. Avellaneda, Adridn Beccar Varela, Eduardo L. Bidau,
Antonio Dellepiane, Wenceslao Escalante, Federico Ibarguren, Baldomero
Llerena, José Nicolas Matienzo, Manuel Obarrio, Ernesto E. Padilla, Fede-
rico Pinedo, José A. Terry, José Evaristo Uriburu, Benjamin Victorica y Es-
tanislao S. Zeballos.

La miseria y la falta de bienestar social eran mencionadas por Alfredo
L. Palacios en su tesis La miseria (en la Repiiblica Argentina). En esa tesis,
que fue rechazada por el jurado académico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, se describia la falta de trabajo de obreros y
proletarios que consumian su vida en talleres malsanos sin aire y luz. Cri-
ticaba a las sociedades de beneficencia a las que denominaba “mistificacio-
nes burdas” formadas en su mayor parte por “encopetadas burguesas” que
consideraban deprimente acercarse a un conventillo para enterarse de la
situacion del miserable. La explotacion de los menores no faltaba en la te-
sis: “Nifios de 12 a 15 afos son los que colocan la estampilla de impuesto
en los paquetes de cigarrillos negros”. En la Compaifiia General de Fosforos
trabajaban 150 nifos que ganaban $ 0,35 y Palacios se preguntaba “¢Cémo
ha de extranar después que el Censo Nacional del 95 arroje la cifra de medio
mill6n de nifios en edad escolar que no concurren a la escuela?”'4

13. Belbey, José, La sociedad y el delito. Delincuencia colectiva, de las mujeres, de los
débiles mentales y otros ensayos, Buenos Aires, Claridad, 1947, pp. 117y 121.

14. Palacios, Alfredo L., La miseria (en la Republica Argentina), Buenos Aires, Universi-
dad Nacional de Buenos Aires-Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1900, pp. 8 y 35.
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Palacios fue autor de una ley que penaba el delito de lenocinio y que
fue comentada por Jorge Eduardo Coll. La ley 9.143 llamada “Ley Palacios”
establecia: “La persona que en cualquier forma, promueva o facilite la pros-
titucion o corrupcién de menores de edad, para satisfacer deseos ajenos,
aunque medie el consentimiento de la victima, sera castigado con tres a seis
anos de penitenciaria, si la mujer es mayor de 18 afios; con seis a diez afios
de la misma pena si la victima, varén o mujer, es mayor de 12 afios y menor
de 18; y si es menor de 12 anos, el maximun de la pena podra extenderse
hasta quince afios”. Se aclaraba que si el autor fuese ascendiente, marido,
hermano o hermana, tutor o persona encargada de su educacion o guarda
traeria aparejada la pérdida de la patria potestad, del poder marital, de la
tutela o guarda o de la ciudadania en su caso. Coll afirm6 que Palacios no
profundizoé en la explicacion del proyecto a pesar de que fue aprobado por
unanimidad por socialistas y conservadores. Senalaba que existian otros
motivos faciles de apreciar que hacian mas grave el delito si se trataba de
mujer honesta. En ese caso, el agravio era también a la familia, al hogar y la
conmocion social del delito era mayor. Si era el primer paso que daba en la
senda del vicio, debi6 existir sugestion y dominio de la voluntad por parte
del proxeneta a fin de obligar a su victima. Luego esta influencia ejercida
sobre el espiritu de la menor que inducida al vicio dejaba de lado su pudor,
los lazos de familia y las consideraciones sociales denotaba en el delincuente
una criminalidad mayor. El delincuente no tuvo escrapulos en sacrificar la
inocencia, la honestidad innata de una nina. En cambio, si la menor hacia
tiempo que andaba en el comercio de su cuerpo, el habito la habia despojado
de la vergiienza y ella misma se prestaba sin necesidad de sugestion alguna a
la més leve solicitud del lenén. Por lo tanto, habia que considerar este hecho
como de menor gravedad, en opinion de Coll.15

El criminalista espafiol Pedro Montero manifestaba el gran ntimero de
delincuentes anormales y degenerados, tanto adultos como menores. Acla-
raba que los médicos en cuanto peritos veian las cosas de un modo y aspira-
ban a que la verdad prevaleciera, en cuanto ciudadanos se asustaban de esta
prevalencia y se ponian del lado de los juristas. Dorado no encontraba otro
motivo sino este para la diferencia que querian establecer algunos de ellos,

15. Coll, Jorge Eduardo, “Estudio juridico del delito de lenocinio”, en Revista Argentina
de Ciencias Politicas, Buenos Aires, 1914, t. VIII, pp. 47y 51.
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es decir, entre una locura médica y una locura legal. Lo que equivalia a
decir que lo que para los médicos como tales era verdad, no lo era para ellos
mismos en cuanto peritos judiciales, ni podia serlo para las otras personas,
incluso los jueces. Mencionaba que con los nifios y jovenes pasaba otro tanto
que con los adultos, también habia entre ellos muchos anormales y dege-
nerados “muchos criminales instintivos, impulsivos, débiles mentalmente,
locos morales”.10

En 1911, Julio Herrera recordaba que desde mediados del siglo XIX
criminalistas, socitlogos, antropo6logos, participantes en congresos peniten-
ciarios y legisladores discutian la reincidencia en la delincuencia juvenil. En
la actualidad ya no habria dos opiniones sobre la necesidad de concluir con
las cortas penas aplicadas a los menores y de sustituir la educacién a la re-
presion, pues, la edad de la infancia y la adolescencia era la inica en la vida
humana que permitia esperar a realizar la enmienda. La enmienda llega-
ria con la reforma de las inclinaciones viciosas del joven por una educacion
apropiada y el cambio de medio. Herrera no estaba de acuerdo con el tipo
de criminal de Lombroso, al que calificaba de “especie de arlequin” y que
parecia ceder su lugar al tipo profesional, no congenital, sino adquirido. Lo
mismo afirmaba de los estigmas psicologicos como la ausencia de sentido
moral y la insensibilidad moral. No habia que tener en cuenta apriorismos
de escuelas que debian estar alejadas del proceso de codificaciéon. Menciona-
ba las clases de delincuentes y al detallar a los jovenes comprendidos en la
edad de minoria penal, profundizaba en la energia reformadora de la educa-
cion. En esa edad, en que el caracter no estaba completamente formado, no
habia que pensar en aplicar las penas destinadas a los adultos, sino medidas
que presentaran un caracter educativo exclusivo o preponderante. Se les de-
bia destinar a casas de reforma, donde se combinaran la educacion moral, la
instruccion y la educaciéon profesional.”

En 1912, la delincuencia precoz alcanzaba proporciones considerables
en palabras de Roberto Gache en su tesis Delincuencia infantil. En Paris
se cometieron 1.932 delitos por individuos de ambos sexos menores de 18

16. Montero, Pedro, Los peritos médicos y la justicia criminal, Madrid, Hijos de Reus,
1905, pp. 134y 138.

17. Herrera, Julio, La reforma penal, prologo de Osvaldo Magnasco, Buenos Aires, J.E.
Hall, 1911, pp. 114-118.
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anos. Mientras que en Buenos Aires hubo 984 delitos y si se comparaba la
poblacion total de Paris en 2.750.000 habitantes y la de la metrépoli riopla-
tense en 1.500.000, se constataba que las proporciones eran mayores que
en la capital francesa. Entre los menores condenados de acuerdo con las
estadisticas de los libros de la Colonia de Marcos Paz, los diarieros ocupaban
la més alta proporciéon. En su mayoria eran menores de 17 afios.!8

Uno de los méas representativos juristas, Rodolfo Rivarola, sefialaba
que cualquier observacion que se haya recogido sobre la criminalidad en los
nifos con sus ejemplos de “perversidad precoz” reflejaba su inexperiencia.
En una critica al Cédigo Tejedor sostenia que no se podia afirmar si un acto
danino ejecutado en edad temprana era hijo de la maldad o de la falta de
discernimiento. De todas maneras, seria la obra del instinto, pues era mas el
animal que el hombre el que vivia en la primera edad. Por lo que se podia su-
poner que en el nifio su falta del conocimiento de las restricciones impuestas
por la fuerza social no podria castigarsele por haberlas violado.*®

En 1918, Eduardo J. Bullrich se referia a la proteccion de los menores
y mencionaba a Juan B. Alberdi y su famosa frase de “gobernar es poblar”.
Acotaba que para poblar cientificamente era necesario preparar una pobla-
cion sana y fuerte, moral y fisicamente considerada. Luchar contra la mise-
ria que cohibia el desarrollo de la poblacién como lo hicieron las sociedades
anglosajonas de Australia y Nueva Zelandia. Las jovenes generaciones te-
nian que ser educadas en un sistema moderno y encomendarseles una tarea
social y no perdiéndolas en pésimos sistemas de represiéon anticuados con
carceles y casas de contraventores que eran verdaderas escuelas superiores
de prostitucion, degeneracion y de delincuencia.2

Eljuez Ricardo Seeber comentaba en 1922 que el problema de la infan-
cia delincuente y abandonada revestia una trascendencia social indiscutible.
Decia que en los tltimos tiempos y en todas partes, sobre todo en las grandes

18. Gache, Roberto, “La delincuencia infantil”, en Anales de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1915, t. V, Tercera parte, pp. 404-414.

19. Rivarola, Rodolfo, Exposicién y critica del Codigo Penal de la Republica Argentina,
Buenos Aires, Félix Lajouane, 1890, t. I, pp. 113-114.

20. Bullrich, Eduardo J., Asistencia social de los menores (Proteccién de Menores). Tesis
presentada a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales para optar al grado de doctor en
jurisprudencia, Buenos Aires, edicion del autor, 1918, t. I, pp. 3-4.
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urbes, la delincuencia infantil aumenté progresivamente y también “como
una manera inquietante, la masa incalculable de nifos indisciplinados, vive-
ro de esa delincuencia y de todas las taras fisicas y morales de una parte de
las futuras generaciones”. Por otra parte, existian prejuicios en la doctrina,
errores de procedimiento e ignorancia en la psicologia infantil. Era cons-
ciente de la existencia de un problema penal y otro social. Por una parte, la
legitimidad y la conveniencia de mantener el principio de la responsabilidad
penal de los menores delincuentes y de someterlos a sanciones legales. Por
la otra, la forma de obrar sobre la masa desarreglada sustraida a la discipli-
na social. El mismo delincuente no era responsable de sus actos: “Ha sido
pervertido o mal educado, tiene o no malas tendencias, es un anormal o esta
enfermo, pero ni es un criminal, ni puede ser encarcelado en prisiones que
lo pervierten en lugar de corregirlo”. Describia las condiciones precarias de
alojamiento de los menores: “En otras prisiones espectaculos semejantes.
En el deposito de contraventores, galpones donde con 300 criminales, de los
mas empedernidos, se mezclaban nifios de 12, de 10 y hasta de 6 afios, y no
delincuentes, ni siquiera contraventores: dulces e inocentes criaturas que no
habian cometido otro delito que el de carecer de padres”.?!

La detencién de menores de edad hacinados con adultos se daba des-
de anos anteriores, como en el caso de la Carcel de Tucuméan, donde ocu-
rrié un motin sangriento. Entre los condenados por homicidio y uxorici-
dio se encontraban los menores Juan Manuel Paz (15 afios), Angel Cleofé
Diaz (10 afios), Victor Manuel Rivadeneira (20 afios), Abraham Medina
(20 afos), Rosario Acufia (14 anos), Rudecindo Jérez (20 afios), Francis-
co Lescano (12 afios), Rodolfo Quiroga (14 afios), Nicolas Silenio Cisterna
(17 anos), Mauro Barraza (15 anos), José Dionisio Saravia (14 anos), José
Luis Mendoza (12 anos), Facundo Caceres (17 afnos), Macario Ruiz Dias
(17 afos), Segundo Nicasio Herrera (14 afos), Lautaro Romano (15 afios),
Pedro Sandalio Valdez (20 afios), Ramoén Rafael Rivas (16 afios) y José
Mostajo (15 afios).22

21. Los Tribunales de Menores en la Republica Argentina. Su organizacién en la Capital
Federal por la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, de acuerdo con la
ley 10.903 de Patronato de Menores, Buenos Aires, Cimara de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional de la Capital, 1922, pp. 3-4.

22, Carranza, Adolfo S., “Un motin de presos en la Carcel de Tucuman”, en Archivos de
Psiquiatria y Criminologia aplicados a las ciencias afines, Buenos Aires, t. XII, 1913, p. 407.
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Julio Herrera, legislador y miembro de la Corte de Justicia de Catamar-
ca, reprochaba el Proyecto de reformas del Codigo Penal Tejedor redactado
por Saavedra, Beazley, Rivarola, Moyano Gacitia, Pifiero y Ramos Mejia.
Con animo critico sefialaba que si el proyecto era reprobable en la forma de
encarar la represion en general, mucho mas lo era en lo que se referia a la
delincuencia juvenil. No ocultaba la actitud desfavorable de los autores ha-
cia la nifiez con relacion al problema de la criminalidad vinculado a la cues-
tion social. Su criterio era el mismo del de los legisladores de un siglo atrés,
que no hacian diferencia entre el joven y el adulto, salvo exonerar a aquel
de toda responsabilidad hasta cierta edad. Esos legisladores profundizaban
en la culpabilidad moral y la pena retributiva, sin tener en cuenta para nada
el interés social y el del mismo delincuente. Citaba una estadistica de 1908
donde en la Provincia de Buenos Aires fueron procesadas 4.902 personas
ante la justicia del crimen, de las que 1.084 eran menores de edad.?3

En 1905, en su tesis La educacién y el delito, Bartolomé J. Ronco se-
nalaba que la miseria no era una causa directa que actuaba fuertemente en
la marcha del delito, sino como causa generadora de otros factores. En la
miseria estaba el origen de la infancia abandonada formada por una legion
de pequeiios delincuentes o elementos preparados psicolégicamente para el
delito. Pasaban desapercibidos en la actualidad, pero en el futuro engrosaria
las filas de los veteranos del crimen.24

Tres afnos después, el joven criminalista Eusebio Gémez aclaraba que
la mendicidad y la vagancia eran graves males que afligian a todas las gran-
des ciudades. Para este autor los mendigos eran parasitos y lo comprobaba
después de compulsar legislacion de Bélgica con una normativa innovadora
promulgada en 1891. Este pais instituy6é una jurisdicciéon rapida para los
delitos de vagabundos y mendigos con la creacion de tres clases de estable-
cimientos como el depodsito de mendicidad de Merxplas “establecimiento
netamente represivo, con aislamiento durante la noche, trabajo forzoso du-
rante el dia y una disciplina severa en extremo; el refugio de Wortel y las es-
cuelas de beneficencia, destinadas a los jovenes vagabundos de menos de 18

23. Herrera, La reforma penal, p. 117.

24. Ronco, Bartolomé José, La educacion y el delito. Tesis para optar al grado de doctor
en jurisprudencia, Buenos Aires, Imprenta, Libreria y Casa Editora de A. Etcheparebor-
da, 1905, pp. 27-28.
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anos”. Gomez se admiraba de que en pocos anos el nimero de vagabundos
disminuy6 en un 60%.25

En Espafia, el padre Jeronimo Montes criticaba a las escuelas pena-
les que no daban importancia a la educacion. Sin embargo, reconocia que
Lombroso aceptaba la influencia que la falta y mala educacion ejercia en la
criminalidad. Lo demostraba con los contingentes desproporcionados que
daban a los presidios los hijos ilegitimos, los huérfanos, los expositos y los
descendientes de padres viciosos o criminales. Para Montes las doctrinas
humanitarias de algunos positivistas, propagadas en textos, revistas y pe-
ri6dicos, contribuyeron a hacer ineficaz la pena. Asimismo, causaban el au-
mento de la criminalidad, el desprestigio de la autoridad y las reincidencias
de los delincuentes. Apenas lograron la correcciéon de un solo reo por falta
en la educacién moral del hombre. Esta educacién si fue motivo de preocu-
pacion de Platon, Aristoteles, Cicerdn, Plutarco, Séneca, Quintiliano y los
textos biblicos.2°

Carlos de Arenaza destac6 que en su viaje a Europa vio una institucion
que no hall6 en los demés paises que recorri6 en Europa: la Policia Infantil.
La Secci6n Infantil tenia un caracter preventivo y era una dependencia de
la Policia Holandesa. Su proposito era defender al nifio de si mismo, de sus
guardadores incapaces y de las sugestiones peligrosas de las grandes ciuda-
des. Funcionarios de ambos sexos recorrian dia y noche los locales publicos,
sitios de mayor aglomeracion, cines, lugares bailables y cabarets para evitar
la presencia de menores. También reprimian las faltas de los menores y los
vigilaban para que evitaran su mendicidad y vagancia.?”

Se insistia con la necesidad de instituir tribunales de menores con an-
terioridad al Congreso Penitenciario de Washington en 1910. Las opiniones
eran uniformes y se ratifico en el voto de esa asamblea. La cuarta seccion
de ese congreso relativa a la infancia y a los menores planteaba el proce-
dimiento para los juicios. Se preguntaban los miembros del Congreso si los

25. Gémez, Eusebio, La mala vida en Buenos Aires, estudio preliminar de Eugenio Ratl
Zaffaroni, Buenos Aires, Biblioteca Nacional, 2011, pp. 147-150.

26. Montes, Jerénimo, Precursores de la ciencia penal en Espana. Estudios sobre el delin-
cuente y las causas y remedios del delito, Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez,
1911, pp. 302-306.

27. Arenaza, Menores abandonados y delincuentes..., t. I, pp. 241-242.
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jovenes delincuentes debian ser sometidos al procedimiento de los adultos.
Y en caso negativo écuéles eran los principios que debian guiar el procedi-
miento? En el caso de Italia el proyecto de Rocco establecia que el menor de
14 afios no era imputable.28

La casa de citas era, sin duda, uno de los mayores peligros de corrup-
cion de menores como se podia comprobar en numerosos procesos. Esas
casas ofrecian singulares atractivos al cliente. Las mujeres recién llegadas
eran iniciadas en la prostituciéon con todas las supercherias imaginables
para aparentar su caracter de novicias. Recordaba Veyga que se habia es-
tablecido a pocos metros de distancia de la Escuela Normal de Profesoras
una casa de placer “cuya especialidad consistia en ofrecer alumnas de la
expresada Escuela”. Decia Veyga que habia que ver “el grotesco artificio que
gastaban algunas de estas desgraciadas para fingir su condicién; justo, lo ne-
cesario, para que ante los ojos de cualquiera que tuviera un poco de mundo
se descubriera la supercheria”. Los dedos manchados de tinta, vestido corto,
peinado de trenza, aire abstraido y el resto por el estilo.?9

Una militante comunista que estuvo presa por motivos politicos tuvo
la oportunidad de conocer a mujeres detenidas por prostitucion, entre ellas
jovenes y maduras. Al ser liberada, lleg6 a la conclusion de que la existencia
miserable de la familia proletaria, la desocupacion, la ofensiva a los salarios,
la inhabilitacion por el trabajo insalubre profundizaron la miseria de ese ho-
gar. Asi, Angélica Mendoza comparaba la situacion de las mujeres explota-
das en la Argentina y otros paises: “En la China la explotacion industrial de
las nifias (2 délares por semana, jornadas de 12 horas seguidas, pues junto
a la maquina comen su merienda) va unida a una despiadada utilizacién en
los prostibulos y cafetines para extranjeros”.3°

El educador y escritor José Jacinto Berrutti se interesaba por la proble-
matica del nifio en las ciudades populosas, en las fabricas, del vendedor de
diarios, el nifio delincuente, el rabonero y el hijo del proletario. Se preocupaba
por los hogares en que la tuberculosis, el alcoholismo y el juego condenaban

28. Gomez, Eusebio, “Tribunales para menores”, en Revista de Derecho Penal N° 1,
Buenos Aires, 30 de abril de 1929, pp. 44 y 54-.

29. Gémez, La mala vida..., pp. 114-115.

30. Mendoza, Angélica, Carcel de mujeres, Buenos Aires, estudio preliminar de Luz Azco-
na, Biblioteca Nacional, 2012, pp. 126-127.
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al nino infortunado. Producto del conventillo, sucio y miserable, donde se
le privaba hasta de agua, aire y luz. Como también de la fabrica, donde se le
explotaba inhumanamente. Por otra parte, en el hogar vicioso se le hartaba
de sombras y de violencias y causaba su lanzamiento a la calle que era su
valvula de escape y por huir de un peligro caia en otro mayor.3!

Francisco Orione era partidario de crear tribunales especiales para
menores y lo veia desde su experiencia en una secretaria de un juzgado del
crimen. Habia visto llegar al despacho de los jueces pobres criaturas flacas,
endebles, enfermizas, andrajosas, sucias que miraban a los funcionarios con
ojos de espanto. Entre ellos habia algunos que cualquiera hubiera creido en-
contrar un delincuente pero en realidad eran ignorantes, seres que apenas
aprendieron a hablar, a andar, a comer, es decir, las manifestaciones de una
vida puramente animal. Habia que reaccionar, sacudir la apatia caracteris-
tica y redimir a la nifiez desgraciada que seria una obra de regeneracion
social. Por otra parte, mencionaba el proyecto del defensor de pobres y me-
nores Héctor Solari en 1910 de crear un establecimiento de indole escolar
destinado a asilar a los menores bajo la tutela de la ley o del gobierno. Otros
interesados en la regeneracion social que mencionaba Orione eran los dipu-
tados nacionales Agote y Breard que separadamente presentaron proyec-
tos al congreso similares al de Solari. Asimismo, el exministro de Justicia e
Instrucciéon Publica Carlos Ibarguren se propuso estudiar y proyectar una
legislacion especial para menores.32

III. La cuestion del menor como amenaza a la élite politica

Desde la década de 1870, la élite politica argentina en su discurso, re-
presentacion y practica se centraba en los menores, categoria con la que se
designaba a los nifnos y jévenes ajenos a las pautas de comportamiento, lo-
calizacion espacial, educacion, trabajo, sexualidad y relacidon con los adultos

31. Berrutti, José J., “Nuestros nifos”, en Revista Argentina de Ciencias Politicas, Bue-
nos Aires, 1913, t. VII, pp. 45-46.

32. Orione, Francisco, “Tribunales especiales para menores. Necesidad y forma posible en
que deberian ser organizados”, en Revista Argentina de Ciencias Politicas, Buenos Aires,
1914, t. VIII, pp. 267-276.
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acordes para su edad.33 En otras ocasiones el menor era victima del adulto
como en el caso de asesinato del nifio Constantino Ferro de 12 afios, sirvien-
te de la fonda en Cuyo N° 30 de la Ciudad de Buenos Aires. El asesino era el
italiano José Sambuchete, quien también trabajaba en la fonda.34

Hubo una gran expansion del poder disciplinario respecto a los de-
lincuentes, los menores y los enfermos mentales. Los positivistas pudieron
reclamar con orgullo que habian establecido con sblidas bases el estado peli-
groso. Para ello habian necesitado cambios graduales en la legislacion. Gran
parte de esta conquista se debia a la diseminacion del poder médico en el
Estado, especialmente en las areas de salud, justicia y seguridad. La presion
que se ejercid sobre jueces y abogados a fin de que cambiaran su opinion
sobre el delito y el castigo fue solo uno de los factores de cambio. También
tuvo importancia el prestigio creciente de la profesién médica. La medicina
moderna era la fuente de los alienistas, higienistas y crimin6logos.3>

Ese “estado peligroso” significaria un avance para la ciencia penal argen-
tina, segtin Eusebio Gémez que admiraba el Servicio de Antropologia Peniten-
ciaria de Bélgica. Respecto al menor en el sistema belga debia ser examinado de
una manera completa y trasladado en caso necesario al laboratorio regional.3¢

Las reformas estatales que incluian un programa para la educaciéon de
los nifios anormales en Europa también se hicieron eco en América. En la
conferencia sobre La educacién de los nifios anormales pronunciada en la
Academia Nacional de Medicina de Madrid en 1917, el pediatra espafol Bal-
domero Gonzalez Alvarez tuvo la idea de establecer escuelas especiales para
débiles mentales. Mencionaba que la cuestion de los nifios anormales preo-
cupo en los dltimos afios a pedagogos y especialistas de todo el mundo. A
su vez, el médico Victor Delfino uno de los mas destacados defensores de la

33. Zapiola, Maria Carolina, “La Ley de Patronato de Menores de 1919 ¢Una bisagra his-
térica?”, en Lionetti, Lucia y Miguez, Daniel (comp.), Las infancias en la historia ar-
gentina. Intersecciones entre practicas, discursos e instituciones (1890-1960), Rosario,
Prohistoria, 2010, p. 117.

34. “Asesinato de un nifio”, en La Revista Criminal, Buenos Aires, 1° de febrero de 1873,
t. I, pp. 38-39.

35. Salvatore, Ricardo D., Subalternos, derechos y justicia penal. Ensayos de historia
social y cultural argentina 1829-1940, Barcelona, Gedisa, 2010, pp. 311-312.

36. Gomez, Eusebio, “El Servicio de Antropologia Penitenciaria de Bélgica”, en Revista de
Derecho Penal N° 1, Buenos Aires, 30 de abril de 1929, pp. 76 y 85.
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eugenesia senal6 que también en la Argentina algunos espiritus bien inten-
cionados y progresivos empezaron a ocuparse de los nifios anormales dentro
de la corriente de la delincuencia infantil. Para ello habia que hacer un es-
tudio de los elementos organicos o hereditarios en la defectuosidad mental
de los menores. Los anormales tendrian que ser estudiados profundamente
con un examen y después con educacion en lugar de amontonar por cente-
nares a los anormales en establecimientos mas o menos lujosos, pero que
eran todo menos casas de tratamiento y de educaciéon. Delfino llamaba la
atencion a las naciones de América para que educaran a los anormales. Esto
se llevaria a cabo con la fundacion de establecimientos para nifios anorma-
les bajo la direccion de médicos psiquiatras especializados, donde recibiran
educacion e instruccion con excepcién de los peligrosos e incorregibles.37

La creciente presencia en las calles de nifios y jévenes no se encuadra-
ban en los roles que las élites definian como adecuados para ellos de acuer-
do con su edad y sus futuros desempefios como adultos. Razones de orden
material y cultural conspiraron para que en la etapa de la construcciéon del
sistema publico de instruccion, miles de nifios y jovenes de los sectores po-
pulares resultaran refractarios a la concurrencia a los establecimientos edu-
cativos de acuerdo con la Ley de Educacién Comtin 1.420.38

Hasta la creacion del Asilo de Reforma de Menores Varones en Marcos
Paz en 1903, los menores huérfanos vivian con los reclusos de la Peninten-
ciaria Nacional. Vestian viejos uniformes con niimero y en 1886 uno de los
cinco pabellones fue directamente convertido en un asilo infantil. No obs-
tante, las autoridades manifestaban que una carcel no era un establecimien-
to adecuado para dar instruccién a esos nifios desgraciados. Muchos nifios
abandonados aprendieron sus primeros oficios en los talleres previstos para
los criminales de Buenos Aires.39

37. Delfino, Victor, “Educacion de los anormales”, en Delfino, Victor, Trabajos enviados
al Tercer Congreso Americano del Nifio (Rio de Janeiro 27 de agosto-5 de septiembre de
1922), Buenos Aires, Edicion del autor, 1922, pp. 26, 28 y 34.

38. Zapiola, Maria Carolina, “Aproximaciones cientificas a la cuestion del delito infan-
til en la Argentina. El discurso positivista en los Archivos de Psiquiatria, Criminologia y
Ciencias Afines (a comienzos del siglo XX)”, en Sozzo, Maximo (coord.), Historias de la
cuestiéon criminal en la Argentina, Buenos Aires, Del Puerto, 2009, p. 314.

39. Caimari, Lila, Apenas un delincuente. Crimen, castigo y cultura en la Argentina,
1880-1955, Buenos Aires, Siglo XXI, 2012, p. 58.
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Respecto alas menores que estaban en la Carcel Correccional, un infor-
me de la Camara de Apelaciones en lo Criminal del 31 de enero de 1890 de-
nunciaba el mal estado del edificio. Sefialaban el estado ruinoso del local “en
cuyas antiguas celdas conventuales, faltas de luz y ventilaciéon se aglomeran
detenidos y penados sin distincion siquiera de edades”. Esto era contrario
a los fines propuestos por la ley “sobre todo en los menores, para quien ese
recinto, en vez de procurarles motivo de enmienda, les sirve de escuela de
corrupcion y de delito”. Se pedia una inmediata separaciéon de secciones,
pues, el departamento de mujeres presentaba “deplorable amalgama” y “la
menor, detenida por levisima inculpacién vive en comunidad con las conde-
nadas por crimenes atroces”4°.

A principios del siglo XX, se reconocia que si bien en el derecho moder-
no como resultado del triunfo de la Revolucion Francesa todo hombre era
sujeto de derecho, en la practica no lo era. Estos eran los casos de individuos
salvajes que vivian en territorios y bajo la soberania de naciones civilizadas.
Carlos O. Bunge daba el ejemplo de los pieles rojas de Norteamérica, los fue-
guinos de la Argentina y los australianos y neozelandeses de Oceania. Estos
pueblos inferiores psiquicamente respecto de los norteamericanos, ingleses
y argentinos vivian en un estado de salvajismo y su subjetividad juridica no
era mas que una mentira piadosa de las leyes. “Los incapaces que viven en
los centros civilizados —decia Bunge— estan en una situacion juridica muy
distinta, pues tienen sus naturales representantes en derecho, sus tutores,
sus curadores, el ministerio ptblico”4%.

Se debatia desde fines del siglo XIX el estado peligroso del delincuente
y respecto a las medidas de seguridad todavia estaba por hacerse en paises
como Espaiia, en palabras de Luis Jiménez de Astia. Los medios defensivos
contra los delincuentes habituales, profesionales e incorregibles estaban au-
sentes en la legislacion. Asimismo, se carecia de establecimientos modernos
para recluir a los delincuentes enajenados peligrosos. “Lo legislado entre
nosotros sobre menores que han delinquido no puede ser méas arcaico y

40. Rodriguez Lopez, Carmen Graciela, La carcel correccional de Buenos Aires en San
Telmo (1860-1978), Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho,
2015, pp- 127-128.

41. Bunge, Carlos Octavio, El derecho (Ensayo de una teoria cientifica de la ética, espe-
cialmente en su fase juridica), Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1907, p. 248.
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absurdo. Esta en lo cierto Cuello Calén cuando afirma que respecto de la
infancia y de la edad juvenil hay que derribar hasta sus cimientos los pre-
ceptos del Codigo. Y si es viejo y malo lo que las leyes establecen, no es mejor
lo que en la practica se hace. El Reformatorio de Alcala de Henares —creado
en 1901— donde son enviados los menores de 20 ahos —segtn el Decreto de
1907- es un edificio sin condiciones, un antiguo hospital en que es imposi-
ble ensayar procedimientos modernos”.42

En 1913, se envi6 desde el Poder Ejecutivo un proyecto de Organi-
zacion Carcelaria de la que formaban parte el inspector general de justi-
cia Diego Gonzélez, el director de la Prision Nacional Catello Muratgia y
el director de la Penitenciaria Nacional Armando Claros. En su dictamen
Claros destacaba la falta de establecimientos carcelarios suficientes y ade-
cuados de la que carecia el pais. Las cuadras y depositos judiciales donde
ingresaban los detenidos carecian de capacidad material para contener-
los. Los detenidos condenados a prision en diciembre de 1912 eran 3.712
y se acercaban a 4.000. Esa situacion era preocupante, pues la nacién no
contaba con mas establecimientos adecuados que la Penitenciaria con 704
celdas y la Carcel de Ushuaia con capacidad para 600 presos. El panorama
de los nifios que por cualquier motivo eran detenidos por su abandono
o por sus delitos se tornaba critico. Bajo la dependencia del Estado solo
se encontraba la Colonia de Marcos Paz con capacidad para albergar 150
menores y para 50 condenados en un solo pabellon. Por otra parte, se en-
contraban a cargo de los defensores de menores de la capital 950 nihos
mas y segin célculos oficiales 5.000 menores pululaban en las calles aban-
donados o huérfanos. Claros advertia que era fundamental amparar a los
menores de su vida irregular y licenciosa “desviandolos de la delincuencia
a que casi fatalmente se deslizan, por las exigencias imperiosas de la nece-
sidad y, muchos de ellos, por el ejemplo y la ensefianza de habiles profesio-
nales, a quienes inexpertamente sirven de instrumentos en la preparaciéon
y comision de los mas variados delitos”.43

42. Jiménez de Asta, Luis, El estado peligroso del delincuente y sus consecuencias ante
el Derecho penal moderno, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
1920, pp. 29-30.

43. Claros, Armando, “Dictamen sobre organizacion carcelaria”, en Archivos de Psiquia-
tria y Criminologia aplicados a las ciencias afines, Buenos Aires, t. XII, 1913, pp. 3-8.
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De acuerdo con las palabras del primer gobernador de la Penitenciaria
de Buenos Aires Eduardo O’Gorman dirigidas al presidente de la Comision
Central Argentina de la Exposicion Universal de Paris Manuel Gache a co-
mienzos de 1878, el edificio se encontraba ubicado en el extremo noroeste
de la urbe portefia con frente nordeste sobre la barranca que formaba la ri-
bera del Plata. Tenia una extension de 122.000 metros cuadrados. Su cons-
truccion y materiales empleados lo hacian figurar en la primera categoria de
los edificios realizados en la Argentina y era muy avanzado en su elegancia.
“De este cuerpo de edificio, parte el muro de circunvalacion, con un torreén
en cada uno de los cuatro angulos, para los centinelas que hacen el servicio
de vigilancia”.44

Claros indicaba la promiscuidad a que eran sometidos los nifios en los
depositos policiales por carencias edilicias. Citaba la institucion estadouni-
dense conocida con el nombre de Detention Home, donde los nifos no eran
recluidos en una carcel sino en un hogar. Se tenia que hacer un estableci-
miento con las condiciones de un internado comiin con un objetivo educa-
cional. Esto se llevaria a cabo con un personal adecuado, escuela, talleres de
artes manuales, distracciones y juegos que permitirian ejercitar la movilidad
del espiritu infantil. Alli permanecerian mientras se sustanciara su proceso
y las autoridades, policia, defensores o jueces decidieran su destino. Podian
ser restituidos a sus familias, confiarselos en pupilaje o tutela a personas o
asociaciones filantropicas o internarlos en reformatorios. Asimismo, podian
ser alojados en departamentos separados para menores y adultos y apli-
carseles un régimen educativo y disciplinario. Para Claros no era necesario
instalar prisiones especiales para las delincuentes femeninas. Proyectaba
una carcel para encausados donde “pueden hasta disponer de terreno su-
ficiente para cultivos de jardin y para el aprendizaje recreativo de labores
domésticas, a la sombra de los arboles frutados”. Respecto al patronato de
ninos, Claros destacaba la importancia de la prevencion de la reincidencia.
La proteccion de la infancia no era solamente una obra humanitaria sino la
defensa previsora de la sociedad contra futuros agentes de dafo a todos sus
intereses. Para ello era necesaria la intervencion del Estado que propiciaria
la colaboracion solidaria entre el gobierno y la sociedad. Citaba los ejemplos

44. Garcia Basalo, J. Carlos, Historia de la Penitenciaria de Buenos Aires (1869-1880),
Buenos Aires, Editorial Penitenciaria Argentina, 1979, p. 175.
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de paises con codigos especiales que legislaban la proteccion de la infancia
en Bélgica, Suiza, Alemania, Austria-Hungria, entre otros. Los nifios anor-
males debian ser internados preferentemente en institutos donde estarian
cuidados por especialistas en la educacion, aunque tuvieran defectos organi-
cos. Concluia Claros con que no era suficiente amparar y proporcionar refu-
gio adecuado a la ninez desvalida, salvandola de la miseria y la delincuencia.
“Es necesario buscar para el egresado, ya instruido, educado y con aptitudes
de trabajo, en posesion de un oficio y ganoso de ensayar libremente su es-
fuerzo, una ubicacion conveniente, exento de todos los peligros”. Es decir, a
la Proteccion la sustituiria el Patronato eficaz.45

El médico Genaro Sisto citaba al abogado y pedagogo Alfred Binet en
su clasificacién de los tipos de nifios: retardados pedagdgicos y retardados
médicos. Al realizar un estudio sobre esos menores, el director del Cuerpo
Médico Escolar de la capital Adolfo Valdez dijo que entre los primeros esta-
ban los nifios que sin dejar de poseer una inteligencia normal y a veces supe-
rior, eran inquietos, rebeldes y perturbaban el funcionamiento de las clases.
Para Sisto estos nihos merecian una educacién especial, pues, de alli sal-
drian los demagogos, los anarquistas y las diversas clases de desequilibra-
dos e ingobernables que constituiran un peligro para el orden social. En el
segundo grupo estaban los nifios con un poder intelectual inferior al térmi-
no medio normal. Eran los nifios proximos al vicio y a la locura, los vencidos
de mafiana y los futuros pensionistas de las carceles y de los manicomios.4°

Uno de los aspectos que mas se destacd en el Gltimo tercio del siglo
XIX fue la presencia de las sociedades de beneficencia integrada por damas
de la aristocracia que se interesaron por los pobres a través de la caridad. El
Patronato de la Infancia fue fundado en 1892 y sostenido por donaciones,
loteria y fiestas que segtin Alberto Meyer Arana “evidencian nuestro grado
de cultura y tienen ecos de suave alivio para gran namero de pequefios —po-
brecitos que antes sentian el peso de las grandes maldades y de los infortu-
nios que aureolan a la miseria—, punto de arranque esta de las perturbacio-
nes sociales, cuna del crimen y antesala obligada de las celdas carcelarias,

45. Claros, “Dictamen sobre organizacién carcelaria”, pp. 17-49.

46. Sisto, Genaro, “El nifio débil y la escuela. La copa de leche escolar”, en Actas y tra-
bajos. Tercer Congreso Médico Latino-Americano. Montevideo 17-24 de marzo de 1907,
Montevideo, El Siglo Ilustrado, 1908, t. I, p. 345.
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donde purgan culpas muchos desdichados que no gozaron de sonrisas en la
infancia”. El autor de La caridad en Buenos Aires destacaba la iniciativa de
las familias de abolengo en la gran empresa protectora de los nifios. Entre
los donantes se encontraban el intendente Bollini, Jaime Llavallol, José
A. Terry, Carlos Thays, Francisco Uriburu, Miguel A. Martinez de Hoz,
Carlos Agote, Tomas E. de Anchorena, Marcelo T. de Alvear, Juan Ma-
nuel Terrero (h), Alberto del Solar, José A. Ayerza, Tomés Santa Coloma,
Gabriel Cantilo, Alfredo Demarchi y Nicolas Avellaneda. El libro era una
apologia de la caridad de la élite argentina dirigida a los humildes a través
de “fiestas primaverales” y la colecta anual del “dia de los nifios pobres”. El
autor con emocion decia: “iY qué hermoso resultan siempre las obras he-
chas en beneficio de los pobres!”. En el refugio se veia a los pequenos con los
delantales “a pequefios cuadritos azules y blancos”. Habia nifios “tipos de
los mas variados paises” como el aleman “de cabellos claros”, el francesito
“vivaracho e inquieto”, el veneciano “de hermosos cachetes” o al nifio “con
rastros indigenas en su cutis pampeano”. La felicidad de un “morenito” que
era un “trozo de cielo oscuro” y “modelo de resignaciéon y de humildad” era
mostrada por Meyer Arana.4”

El mismo afio en que el presidente Victorino de la Plaza envi6 su pro-
yecto de Organizacion Carcelaria, el fiscal Jorge E. Coll en su vista dijo que
el caso Cayetano Santos Godino conmovié hondamente a la sociedad. Sus
crimenes habian herido los sentimientos mas puros y delicados del espiritu:
el amor a la nifiez. Godino era un asesino de nifios. Se preguntaba el fiscal
si eso se podia concebir. Esta clase de hechos desorientaba al legista y al
antropologo. “Pero no debe adelantar el juicio, pues este tipo de criminal, a
fuer de simple y primitivo, levanta la discusion de todas las teorias, las que
fundamentan la materia penal, como la responsabilidad, y las que sinteti-
zan todos los problemas; el régimen carcelario”. Coll advertia que las leyes
iban variando y con ello el significado de las ideas de “responsabilidad” y
de “locura”. Ese significado estricto, legal y cientifico debia acordarse para
la resolucién del caso. La confesién amplia de Godino del homicidio de Jo-
sualdo Giordano abri6 la investigacion y se probaron las muertes excepto la
de una criatura enterrada viva. Godino era autor de cuatro homicidios y de

47. Meyer Arana, Alberto, La caridad en Buenos Aires, Buenos Aires, edicion del autor,
1911, t. II, pp. 157-164.
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siete tentativas de homicidio que por circunstancias especiales se frustra-
ron. Causo lesiones de importancia a sus victimas y siete incendios intencio-
nales de verdadera gravedad por los dafios causados y el peligro social. De
acuerdo con el Codigo de Procedimientos en lo Criminal se le realizaron las
pruebas a cargo de los educacionistas Victor Mercante y Ernesto Nelson, los
médicos de tribunales Negri y Lucero y los especialistas Cabred y Esteves.
Los especialistas manifestaron que Godino padecia de alienaciéon mental.
Coll en su extensa vista fiscal dijo que en lugar de declarar que Godino era
loco y que estaba exento de pena, mejor era expresar que se carecia de un
establecimiento que el derecho penal aconsejaba como apropiado a su caso.
“Empero, a falta de ello, debe estar en la penitenciaria, en donde dificilmen-
te se corregira con el actual régimen carcelario, como tampoco se corrigen
otros sujetos semejantes. El peligro social que producira su libertad en el
futuro provendra, en parte, de la falta de esos establecimientos de defensa y
utilidad social”.48

Victorino de la Plaza junto a José Maria Rosa habian formado la comi-
sidn encargada por el presidente Julio A. Roca de elaborar el proyecto de ley
sobre organizacion de los tribunales de la capital. En 1881, sefialaban que
los dos defensores de menores obraban en la esfera de un padre de familia.
Cuidaban de la persona y bienes de los menores e incapacitados, de su colo-
cacion, educacion y de su tratamiento por los parientes, tutores o encarga-
dos. De este modo, llenaban una de las més grandes misiones que la socie-
dad podia confiar. Segin el art. 2° del Proyecto los defensores de menores
podian imponer penas de reclusion correccional en las casas destinadas al
objeto a los menores que observaran mala conducta. La reclusién no podia
exceder de tres meses. De acuerdo con el art. 5° los defensores de menores
podian proceder de oficio y extrajudicialmente.49

Era evidente el compromiso de la lucha contra la delincuencia en la
Argentina a través de la legislacion, procedimientos, prevencién y repre-
sién, y especialmente del régimen carcelario. Asi lo destacaba Norberto

48. Coll, Jorge E., “El caso Godino (Vista Fiscal)”, en Archivos de Psiquiatria y Crimino-
logia aplicados a las ciencias afines, Buenos Aires, t. XII, 1913, pp. 643-679.

49. Proyecto de ley sobre organizaciéon de los Tribunales de la Capital e informe de la
comision encargada por el Poder Ejecutivo de su redaccion, Buenos Aires, La Republica,
1881, pp. 19, 49 y 50.

138



pensar en derecho

Pinero presidente de la comision organizadora del Congreso Penitenciario
de 1914, en donde reafirmaba la funcién social del combate emprendido
contra la barbarie interna para suprimir las causas del delito y del vicio.
Habia que eliminar, absorber, corregir, aislar, curar o transformar en ele-
mentos econémicos a los sujetos inadaptables —criminales y enfermos—
producto de las anomalias y deficiencias organicas y psiquicas. Era una
labor que todo Estado debia cumplir. A su vez, Rodolfo Rivarola delegado
del Poder Ejecutivo Nacional al mencionar los proyectos de reforma penal
dijo que los juristas argentinos sin pretender ser soci6logos al observar
la sociedad europea previeron el crimen anarquista y la trata de blancas
como hechos para tener en cuenta en el Cédigo Penal. De la estabilidad del
Codigo Penal dependia la organizacion de la estadistica criminal, la adop-
cion del régimen carcelario, la prevencion y espacialmente las que atenua-
ban el dafio de la carcel y la corrupcion de los menores delincuentes. Entre
las instituciones de prevencion destacaba un tratamiento especial para los
menores. En la legislacion general y a medida que progresaban las ideas
de politica penal se advertia que la defensa social se ocupaba en distinguir
al delincuente, en identificarlo y en comprobar que era el sujeto pasivo de
la pena prevista.>°

En 1899, el defensor de menores de la Secciéon Sud de la capital Juan
Manuel Terrero en su informe al ministro Osvaldo Magnasco destacaba
que por falta de espacio no recibia a huérfanos y abandonados. Muchas
veces se presentaban los padres y querian entregar hasta dos o tres hijos
por su indigencia y escasez de fuerzas para corregirlos en sus costumbres
de vagos y rateros. Asimismo, era indispensable fundar otro asilo o Casa
de Correccidon de Mujeres para recluir a las mas remisas. Trabajarian y
se evitaria su ociosidad a fin de regenerarse de las malas costumbres y
tendencias a la perversiéon. A su vez, era importante separar a las malas
de las buenas. El defensor de menores de la Seccion Norte de la capital
Pedro de Elizalde se quejaba de que el local a su cargo no tenia el espa-
cio suficiente para llenar sus necesidades. Igual situacion sucedia con la
Carcel Correccional de Varones motivada por la nota de su director padre

50. Pifiero, Norberto y Rivarola, Rodolfo, “El congreso penitenciario. Discursos en su in-
auguracion”, en Revista Argentina de Ciencias Politicas, Buenos Aires, 1914, t. VIII, pp.
169-175.
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Federico Grote. Relataba la fuga de 96 menores entre el 1° de julio de 1897
y el 31 de diciembre de 1898. Respecto al Departamento de Menores de
la Carcel Correccional de Mujeres estaba en perfecto estado de higiene y
moral. En 1898 de los 430 menores de ambos sexos su procedencia era de
los varones: 129 (argentinos), 12 (italianos), 20 (espafoles), 1 (aleman),
1 (portugués), 1 (austriaco), 4 (franceses), 1 (peruano), 6 (orientales) y 1
(brasilefio). De las mujeres, la procedencia era: 204 (argentinas), 21 (ita-
lianas), 12 (espanolas), 1 (alemana), 1 (holandesa), 1 (rusa), 1 (irlandesa),
1 (alsaciana), 4 (francesas) y 1 (oriental).5?

En 1904, el defensor de menores de la Secciéon Norte de la capital Pe-
dro de Elizalde informaba que en su desempefio recibio la colaboracion de
la Asistencia Publica, la Policia, la Casa de Expositos, el Asilo de Huérfa-
nos, el Patronato de la Infancia, la Santa Casa de Ejercicios Espirituales y la
Casa de Correccion de menores mujeres. Con la Sociedad de Beneficencia
habia desacuerdos. Del total de 228 menores varones ingresados en 1903,
su nacionalidad era: 195 (argentinos), 11 (italianos), 7 (espafioles), 2 (fran-
ceses), 2 (ingleses), 1 (alemén), 1 (arabe), 5 (orientales), 3 (brasilenos) y 1
(boliviano). A su vez, del total de 383 menores mujeres ingresadas en 1903
su nacionalidad era: 318 (argentinas), 18 (italianas), 13 (espafiolas), 7 (fran-
cesas), 4 (inglesas), 4 (alemanas), 3 (arabes), 11 (orientales), 4 (brasilefnas)
y 1 (boliviana). De los menores de ambos sexos 224 fueron colocados en ca-
sas de familia, 44 declarados mayores de edad, 10 contrajeron matrimonio,
31 eran profugos con captura recomendada y 15 fallecieron. Por otra parte,
de acuerdo con el color eran: 329 (blancos), triguefios (240) y 42 (negros).
El defensor de menores de la Seccion Sud de la capital Bernabé Lainez in-
formaba que requeria la urgente solucion de la instalacién de un Asilo de
Menores Madres, creacion de Asilos Nocturnos, prohibicion de utilizar a los
menores como limosneros y una ley protectora de la infancia. También tuvo
diferencias con la Sociedad de Beneficencia que entregaba a los menores a
particulares quienes no les pagaban un sueldo como estipulaba la norma-
tiva desde los 15 afios de edad. Manifestaba el gran abandono de menores
existente y que a las mujeres menores se las apartaba de sus hijos. Proponia

51. Memoria presentada al Congreso Nacional de 1899 por el ministro de Justicia e Ins-
truccién Publica, Buenos Aires, Taller tipografico de la Penitenciaria Nacional, 1899, t. I,

pp. 115-141.
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una ayuda econdmica a las menores madres solteras controlada por la De-
fensoria de Menores.5>

En 1907, Elizalde en el informe remitido al ministro Federico Pinedo
destacaba el aumento de menores vagos, huérfanos o abandonados que se
incrementaba con los extranjeros. Los menores en su mayor parte fueron
enviados por sus padres o parientes debido a sus malos habitos y caracteres
incorregibles. Una vez que llegaban a la ciudad eran abandonados por sus
acompafiantes y sin recursos aumentaban la cantidad de vagos existentes.
Elizalde proponia erradicar este mal y remitirlos a los Territorios Nacionales
con autorizacion judicial. Como en afios anteriores, el defensor reclamaba la
necesidad de construir un taller para las mujeres menores que por sus malas
costumbres, no permanecian en las casas de familia donde eran colocadas.
Del total de 195 menores varones ingresados en 1906 su nacionalidad era:
157 (argentinos), 1 (boliviano), 1 (brasilefio), 14 (espafioles), 2 (franceses),
15 (italianos), 3 (orientales), 1 (paraguayo) y 1 (cubano). A su vez, del total de
382 menores mujeres ingresadas en 1906 su nacionalidad era: 301 (argen-
tinas), 3 (alemanas), 2 (austriacas), 1 (boliviana), 1 (brasilefia), 1 (inglesa),
18 (espanolas), 2 (francesas), 17 (italianas), 15 (orientales), 1 (paraguaya), 3
(polacas) y 17 (rusas). De los menores de ambos sexos 247 fueron colocados
en casas de familia, 40 fueron declarados mayores de edad, 17 contrajeron
matrimonio, 28 eran profugos con captura recomendada y 9 fallecieron. Por
otra parte, de acuerdo con su color eran: 368 (blancos), triguefios (197) y 12
(negros). El defensor de menores de la Secciéon Sud de la capital Armando
Figueroa informaba que la Colonia agricola industrial de menores varones
rechazaba los ingresos de internos por la densidad de su poblacién. Por otra
parte, el defensor se proponia enviar menores a los Territorios Nacionales
como Santa Cruz para que se entregaran al trabajo honrado. Se preguntaba:
“éAcaso estos futuros pobladores de esas regiones no seran mafiana los que
formen el principal niicleo de hacendados y agricultores argentinos?”. Sefia-
laba la cantidad de menores encintas y la falta de atencién de una interna,
pues, de acuerdo con los reglamentos de los hospitales solo podian ingre-
sar las que se encontraban en el séptimo mes de parto. En su opinién este

52. Memoria presentada al Congreso Nacional de 1904 por el ministro de Justicia e Ins-
truccién Publica, Buenos Aires, Taller tipografico de la Penitenciaria Nacional, 1904, t. I,
pp. 116-161.
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malestar obedecia a muchas causas, principalmente a la falta de educaciéon
de las masas respecto a sus deberes con sus hijos y a la falta en el hogar del
habito de economia tan desconocido en la poblacion. Pedia la autorizacion
judicial para que contraigan matrimonio 25 mujeres y 1 varén.53

Ricardo Seeber denunciaba que en las calles se podian ver todavia pero
en forma reducida a nifios de todas las edades que vendian diarios y juga-
ban, peleaban y robaban. No se ganaban la vida, sino que eran explotados
por adultos, entre ellos, los padres indigentes. Esta multitud que recorria las
calles sufria frio y terminaba en los calabozos. Asi “cientos de nifios por afio,
como procesados o contraventores, miles que ambulan como vendedores
o mendigos, y que han de ser, por la fuerza de una fatalidad inexorable, el
ejército futuro del delito: la horda de los degenerados, los delincuentes de
oficio y los asesinos de mafiana”.54

Cabe destacar que, a fines del siglo XIX, dentro del proceso de medi-
calizacion surgi6 el movimiento eugenésico en sus dos sentidos: como una
concepcién del Estado y como el Estado organizaba y administraba la vida
social de los individuos por medio de la organizacién y administracion de
la vida biolégica. Ejemplo de esas politicas estatales fueron la exigencia del
certificado médico prenupcial, el control diferencial de la concepcion, la es-
terilizacion, el aborto eugenésico, el control y restriccion de la inmigracion,
control y tipificacion de los alumnos a través de fichas biotipologicas y la im-
plementacion de una educacién sexual dirigida a la buena reproduccion.55

IV. La Ley Agote

La Ley de Patronato de Menores N° 10.903 publicada en el Boletin Ofi-
cial de la Naci6n el 27 de octubre de 1919 instituy6 en la Argentina las bases

53. Memoria presentada al Congreso Nacional de 1907 por el ministro de Justicia e Ins-
trucciéon Puablica, Buenos Aires, Talleres graficos de la Penitenciaria Nacional, 1907, t. I,
pp. 102-111.

54. Los Tribunales de Menores..., p. 5.

55. Palma, Héctor A., “Las dialécticas diversidad/desigualdad y decadencia/progreso
en el pensamiento eugenésico argentino”, en Miranda, Marisa y Girén Sierra, Alvaro
(coord.), Cuerpo, biopolitica y control social. América Latina y Europa en los siglos XIX
y XX, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2009, p. 166.
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normativas para el tratamiento juridico-penal de los nifios y adolescentes.
Hasta que fue aprobada, los nifios mayores de 10 afios autores de delitos
eran juzgados y procesados al igual que los adultos, mientras que los que no
alcanzaban esa edad eran considerados inimputables. La sentencia depen-
dia del grado de discernimiento que el juez estableciera, por lo que se les
aplicaban mas o menos las mismas penas que a los adultos pero reducidas
en un tercio. Tampoco podian ser condenados a la pena de muerte. Las de-
tenciones y condenas se efectivizaban en espacios comunes con los adultos,
aunque se intentaba que los nifos fueran a instituciones de mujeres si es
que estas existian.5°

Ese mismo afio se produjo la llamada Semana Tragica protagonizada
por reclamos del movimiento obrero. Se ha dicho que la conducta observada
por el Poder Ejecutivo frente a la accion del movimiento obrero fue de no
reprimirlo con violencia. Sin embargo, evidenci6é una manifiesta debilidad
para controlar a la fuerza publica y al chauvinismo exaltado cuando lleg6 el
momento de la represiéon.5”

El 17 de julio de 1919 el diputado Antonio de Tomaso preguntd en el
recinto si la comisién de negocios constitucionales se habia pronunciado
en su proyecto de derogar las leyes social y de residencia para dar garantias
a los habitantes contra la violencia y la injusticia. El iinico miembro de la
comision presente, el diputado Pérez Virasoro, le respondié que se habia
citado a una reunioén para dejar reconstituida la comision, pero que no hubo
namero.58

También se notaba una inquietud por la conducta desordenada de los
alumnos secundarios, como afirmaba el diputado Luis Agote y que impli-
caba dos periodos en la historia de la educaciéon “uno de orden, que fue del
pasado: y el otro, el de desorden, que es del presente”. Los ecos de la Refor-
ma llegaron a los estudiantes secundarios que protagonizaban huelgas. Asi

56. Zapiola, Carolina, “Nifos en las calles: imagenes literarias y representaciones oficiales
en la Argentina del Centenario”, en Gayol, Sandra y Madero, Marta (edit.), Formas de
Historia Cultural, Buenos Aires, Prometeo, 2007, p. 305.

57. Panettieri, José, Los trabajadores, Buenos Aires, Centro Editor de América Latina,
1982, p. 215.

58. Sesion del 17 de julio de 1919, en Diario de Sesiones de la CaAmara de Diputados. Fe-
brero 18-Abril 29 de 1919, Buenos Aires, Congreso Nacional, 1919, t. VI, p. 849.
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lo decia Agote en la sesidon del 24 de abril de 1919, donde jamas vio escenas
maés escandalosas, piedrazos de por medio a las escuelas secundarias y co-
legios nacionales que no se plegaban a las medidas de protesta. Lamentaba
que esos hechos dolorosos se hayan producido en momentos en que la re-
publica necesitaba mas que nunca de la serenidad, de la educacion y de la
cultura de sus hijos. Para Agote el gobierno apoyaba los movimientos con
la impasibilidad del ministro de Instrucciéon Publica y el presidente de la
Repiblica. Ellos les abrieron las puertas de sus despachos a una multitud de
jovenes que, sin saber las primeras letras, les presentaron condiciones para
volver a las clases “como si no supieran que al darles el pais la ensefianza les
presta un favor, educandolos en toda forma”.59

Ciertos trabajos que realizaban las mujeres aparecian como una ame-
naza a la sociedad. Se pensaba que al “degenerar” el cuerpo femenino estaba
en peligro la reproduccion bioldgica de la sociedad. Es decir, la maternidad
entendida como procreacion en la que intervenian elementos de la herencia,
casi exclusivamente femenina. Al sacar a las madres del hogar, los nifios se
abandonaban y tenian altas probabilidades de morir antes de los 5 afios. Esto
constituia un problema para la élite que sofiaba con eliminar la inmigracion
“peligrosa” por medio del crecimiento vegetativo. Si los nifios sobrevivian
por el abandono de la madre obrera, se convertirian en tarados, idiotas, lo-
cos, criminales o anarquistas. Sin embargo, los altos indices de mortalidad
infantil se debian principalmente a las malas condiciones higiénicas y de
alimentacion —cloacas y agua potable— de los hogares de los trabajadores.®°

En la sesion de la Camara de Diputados de la Nacién del 28 de agosto de
1919 se continud el tratamiento del despacho de la comision de legislacion del
proyecto de ley del diputado Agote sobre protecciéon de los menores abando-
nados y delincuentes. En consideracion al art. 1° pidi6 la palabra el diputado
Nicolas A. Avellaneda que afirmé que nadie podia ignorar las nuevas orien-
taciones del derecho civil, las necesidades actuales de la sociedad y el anhelo
aceptado por las naciones libres y cultas de que el Estado ejerciera cada dia

59. Sesion del 24 de abril de 1919, en Diario de Sesiones de la Camara de Diputados.
Febrero 18-Abril 29 de 1919, Buenos Aires, Congreso Nacional, 1919, t. VI, pp. 696-697.

60. Nari, Marcela Maria Alejandra, “El feminismo frente a la cuestiéon de la mujer en las
primeras décadas del siglo XX”, en Suriano, Juan (comp.), La cuestion social en Argenti-
na 1870-1943, Buenos Aires, La Colmena, 2004, p. 277.
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mas su alta tutela para proteger y mejorar el desenvolvimiento y las condicio-
nes de vida de los seres humanos. Fundamentaba su opinién en los cambios
de la naturaleza juridica, la indole y el objetivo de la patria potestad romana,
que acordaba a los padres un poder despdtico sobre sus hijos. En los tiempos
actuales ese poder absoluto se convirtié en un conjunto de derechos y deberes
que hizo de la patria potestad una institucion de orden privado en interés de
los padres y una instituciéon de orden piblico en bien de los hijos y de los in-
tereses colectivos. La obligacion de los padres para con sus hijos asumia el ca-
racter de delegacion del poder social para garantizar la proteccion juridica de
los menores. De modo que cuando la familia no llenaba el sagrado deber que
le incumbia, el Estado tenia el ineludible derecho de ejercer su intervencion
para arrancar a ese padre indigno el hijo que corrompia y pervertia.6!

La opinién de Avellaneda coincidia en gran parte con la de Rodolfo
Rivarola al referirse al fin practico del derecho civil dirigido al estudio de las
instituciones fundamentales del orden social: 1a familia y el patrimonio. Este
derecho no se legislaba ni gobernaba, sino en cuanto interesaba al concepto
actual de la sociedad y consideraba en segundo término al egoismo indivi-
dual. Destacaba Rivarola que aun los partidarios del mayor individualismo
y del consiguiente minimum de legislacién tendrian que intentar hallar con
su propia formula una sociedad mejor. Los principios en que se apoyaba el
derecho civil y las razones que lo justificaban tenian que vincularse con las
conveniencias actuales de la sociedad. Subrayaba que la catedra debia ser el
sitio de preferencia para la exposicion y discusion de las futuras reformas de
toda la legislacion.%2

61. Sesion del 28 de agosto de 1919, en Diario de Sesiones de la CAmara de Diputados.
Julio 18-Agosto 28 de 1919, Buenos Aires, Congreso Nacional, 1919, t. ITI, pp. 914-916. El
presidente Arturo Goyeneche abri la sesiéon con la asistencia de sesenta y dos diputados.
Entre ellos se encontraban Alberto Arancibia Rodriguez, Rogelio Araya, José Arce, Mar-
co Aurelio Avellaneda, Nicolas A. Avellaneda, Alberto Barceld, Francisco Beird, Mario
Bravo, Augusto Bunge, José O. Casas, Julio A. Costa, Enrique Dickmann, Juan B. Jus-
to, Lauro Lagos, Enrique Martinez, Gustavo Martinez Zuviria, Carlos F. Melo, Rodolfo
Moreno (h), Enrique M. Mosca, Ernesto Padilla, Marcial V. Quiroga, Julio C. Raffo de la
Reta, Nicolas Repetto, Teodoro Sanchez de Bustamante, Matias Sanchez Sorondo, José P.
Tamborini, Antonio de Tomaso, Jests Vaca Narvaja, Delfor del Valle y Valentin Vergara.
Varios representantes pertenecian a la élite académica.

62. Rivarola, Rodolfo, “La ensefianza del Derecho civil en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales”, en Tau Anzoategui, Victor (coord.), Antologia del pensamiento juridico
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El diputado Mario Bravo al considerarse el articulo 3° del proyecto
propuso a la comisiéon una clausula aclaratoria y otra complementaria del
articulo 308 del Codigo Civil. Cabe destacar que el articulo propuesto por
la comision expresaba: “El padre o la madre que haya sido objeto de varias
condenas que demuestren que se trata de un delincuente profesional o pe-
ligroso, pierde el ejercicio de la patria potestad”. Respecto a la madre: “La
madre que contrae nuevas nupcias pierde el ejercicio de la patria potestad
de los hijos de los matrimonios anteriores pero enviudando lo recupera”.
Bravo agrego la siguiente clausula de sustitucion de esta segunda parte del
articulo: “La madre que contrajere nuevas nupcias pierde el ejercicio de la
patria potestad de los hijos de los matrimonios anteriores, a menos que los
jueces reconozcan la conveniencia de mantenerla en su ejercicio”. Y ademaés
anadia: “En caso de enviudar, la madre ejerce de pleno derecho la patria
potestad sobre sus hijos”.63

Tres dias después Bravo daba un discurso en Rosario titulado Familia,
religién y patria, invitado por la Federacion Socialista Santafecina. En su
enfoque de la defensa del hogar y de los hijos mencionaba que todos co-
nocian la existencia de familias que eran un peligro para los hijos, para la
sociedad y para la especie. Familias de alcohélicos, de sifiliticos, de tubercu-
losos, de idiotas, de leprosos, de perdularios, de criminales, de presidiarios,
de tahtres y de traficantes. Los hijos no eran responsables de la falta de
amor de sus padres. De los hogares con conflictos entre los padres salian
las generaciones que la vida contemplaba en las calles puablicas, las que iban
a las casas de expositos, las que llenaban los hospitales y los asilos, las que
daban pensionistas a los manicomios y carceles. Por lo tanto, un pais que
careciera de leyes para solucionar esos problemas daba un paso atras en la
civilizacion.4

El diputado Carlos F. Melo expres6 su acuerdo con la modificacion de
Bravo, pues, la comisién no hacia perder a la madre que contrajera nuevas

argentino (1901-1945), Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Dere-
cho, 2007, t. I, pp. 159-160.

63. Sesion del 28 de agosto de 1919, en Diario de Sesiones de la Camara de Diputados.
Julio 18-Agosto 28 de 1919, pp. 914-916.

64. Cineo, Dardo, Mario Bravo, poeta y politico, Buenos Aires, Centro Editor de América
Latina, 1985, pp. 34-36.
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nupcias el derecho a la patria potestad sino a su ejercicio y era justo que
conservado el derecho recuperara el ejercicio al enviudar. Esta modificacion
dltima fue adoptada por la comisiéon al tener presente lo prescripto en el
nuevo Codigo Civil del Brasil que concordaba en eso con el espiritu de la
jurisprudencia argentina. Por lo tanto, la comision aceptaba la modificacion
de fondo propuesta por el diputado Bravo para casos de excepcion, asi como
también de forma.%5

La Ley de Patronato habria sido menos rupturista de lo que tiende a
asumirse. Esta normativa refrend6 muchas de las practicas que se imple-
mentaban desde el siglo XIX, relacionadas con los nifios y jovenes huérfa-
nos, abandonados, procesados y condenados. Contradijo en varias de sus
disposiciones las vanguardistas propuestas contemporaneas de tratamiento
de menores de los circulos cientificos y juridicos nacionales e internaciona-
les.66

La Ley de Patronato en su articulo 1 derogo el articulo 264 del Codigo
Civil que fue reemplazado por el siguiente: “La patria potestad es el conjunto
de derechos y obligaciones que corresponden a los padres sobre las personas
y bienes de sus hijos, desde la concepcién de estos, y en tanto sean menores
de edad y no se hayan emancipado. El ejercicio de la patria potestad de los
hijos legitimos corresponde al padre; y en caso de muerte de este o de haber
incurrido en la pérdida de la patria potestad o del derecho de ejercitarla, a
la madre. El ejercicio de la patria potestad del hijo natural corresponde a la
madre o al que reconozca al hijo o a aquel que haya sido declarado su padre
o madre”. El articulo 3 derogd los articulos 307, 308, 309 y 310 y lo reem-
plazo por el articulo 306: “La patria potestad se acaba: 1° Por la muerte de
los padres o de los hijos. 2° Por profesion de los padres, o de los hijos, con
autorizacion de aquellos, en institutos monasticos. 3° Por llegar los hijos a la
mayor edad. 4° Por emancipacion legal de los hijos”. Por su parte, el articulo
4 prescribid: “El patronato del Estado nacional o provincial se ejercera por
medio de los jueces nacionales o provinciales, con la concurrencia del minis-
terio pablico de menores. Ese patronato se ejercitara atendiendo a la salud,
seguridad, educacién moral e intelectual del menor, proveyendo a su tutela

65. Sesion del 28 de agosto de 1919, en Diario de Sesiones de la Camara de Diputados.
Julio 18-Agosto 28 de 1919, pp. 914-916.

66. Zapiola, “La Ley de Patronato de Menores de 1919...”, p. 119.
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sin perjuicio de lo prescripto en los arts. 390 y 391 del Codigo Civil”. El ar-
ticulo 8 estableci6: “Todo menor confiado por sus padres, tutores o guarda-
dores a un establecimiento de beneficencia privado o ptblico, quedara bajo
la tutela definitiva de la direccion de ese establecimiento”.

A pesar de la diferenciacion entre menores abandonados, delincuentes
y en estado de peligro Julio A. Alfonsin la lleg6 a considerar “artificiosa e in-
eficaz” por falta de posturas doctrinarias uniformes a nivel nacional e inter-
nacional. Esto se daba en cuestiones como vagancia, mendicidad y peligro
moral. Para ello era necesaria una distincion racional “conforme al estudio
de cada personalidad psiquica y moral”.67

Posteriormente, distintas normas tuitivas del menor —como las del
derecho laboral— prohibieron en todo el territorio de la Reptiblica Argen-
tina “ocupar a menores de 12 afnos de edad en cualquier clase de trabajo
por cuenta ajena, incluso los trabajos rurales”. Tampoco podia ocuparse
a mayores de esa edad que comprendidos en la edad escolar “no hayan
completado su instruccién obligatoria”. El ministerio de menores podria
autorizar el trabajo de estos cuando lo considerare indispensable “para la
subsistencia de los mismos, o de sus padres o hermanos, siempre que se
llene en forma satisfactoria el minimo de instrucciéon escolar exigido por
la ley”.68

Un anteproyecto de Cédigo de Menores presentado por Eduardo J. Bu-
llrich y Roberto Gache al ministro Carlos Saavedra Lamas en 1916 disponia
en el art. 15 la prohibicion del trabajo de menores de 12 afos y establecia
que “los menores de 12 a 14 anos podran ser empleados con autorizaciéon del
juez de menores acordada en presencia de los antecedentes y condiciones
de cada caso”. Por otra parte, los padres, tutores, guardadores o cuidadores
de menores y los duefos de establecimientos o duefios de negocios “que
hicieren trabajar nifios en contravencion de este articulo, seran pasibles de
una multa de diez a doscientos pesos, salvo que, por otra disposicion de esta

67. Gutiérrez, Talia Violeta, “Estado, minoridad y delito urbano-rural en Buenos Aires
(1933-1943)”, en Miranda, Marisa y Girén Sierra, Alvaro (coords.), Cuerpo, biopolitica
y control social. América Latina y Europa en los siglos XIX y XX, Buenos Aires, Siglo
Veintuno, 2009, p. 235.

68. Ley 11.317 sancionada el 30 de septiembre de 1924, modificada por laley 11.932 del 29
de septiembre de 1934. Unsain, Alejandro M., Ordenamiento de las leyes obreras argenti-
nas, Buenos Aires, El Ateneo, 1952, p. 137.
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ley correspondiera una pena mayor”. En caso de reincidencia la multa se
elevaria hasta quinientos pesos.®9

En 1927 el juez correccional de menores César Viale pidio la opinion a
los funcionarios vinculados a la aplicacion de la Ley 10.903 en consonancia
con el discurso del presidente Marcelo T. de Alvear quien se habia referi-
do a la accién tutelar del gobierno respecto a los menores. Esta accién se
ejercia “con tal eficacia, dentro de los reducidos limites de los recursos del
presupuesto, que puede satisfacer las mas exigentes aspiraciones”. Alvear
mencionaba el Gltimo Congreso Internacional del Nifio reunido en Ginebra
con ponencias, anhelos y declaraciones que eran una realidad en la Argen-
tina. Las preguntas que hizo Viale a los funcionarios eran las siguientes: 1)
¢Piensa usted que las finalidades de la Ley 10.903 sobre Patronato de Me-
nores se cumplen debidamente en la esfera de su cometido? ¢Encuentran
inconvenientes?, 2) {Piensa usted que las funciones que desempeiia podrian
modificarse o mejorarse; en qué sentido? y 3) ¢Piensa usted que en los in-
terrogatorios debieran agregarse o suprimirse ciertas preguntas; a su juicio
cuéles? El jefe de policia Francisco Wright respondié que a medida que las
circunstancias permitieran apreciar una mejora en la mision del delegado,
la Jefatura de Policia introducia las modificaciones beneficiosas. Por ejem-
plo, con el aumento de empleados encargados de la tarea de suministrar al
juzgado la informacion acorde a la Ley de Menores. El subcomisario Luis
Greco Langone opind que a su juicio se cumplian debidamente las finalida-
des de la Ley dentro de la accién que correspondia a los delegados de la Po-
licia en la realizacion de las informaciones. El delegado José A. Ferrazzuolo
respondié que a su juicio las funciones que desempefaban los delegados
no debian modificarse, pues ellas eran las previstas en la Ley 10.903 y su
reglamentacion al considerar a la Policia como auxiliar y colaboradora de
la justicia en tan importante problema social. El delegado Gregorio Leoz
opino6 que los delegados tropezaban con inconvenientes como la falsedad de
los datos suministrados por los familiares de los menores, la negativa de los
vecinos para informar sobre la conducta de los menores y la moralidad de
su familia por temor a represalias o para evitar molestias para comparecer
ante la justicia. El delegado Salvador F. Maci respondi6 que creia necesario
modificar el cuestionario en uso, pues, algunas preguntas dejaban translucir

69. Bullrich, Asistencia social de los menores..., t. II, p. 599.
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la falta de franqueza de los interrogados al ser preguntas de indole privada.
Varios delegados mencionaron que la sancion de la Ley de Trabajo 11.317 al
limitar la ocupacion de los menores trajo como consecuencia un aumento de
vendedores de periddicos y lustradores ambulantes de calzado y que en su
mayoria esos oficios eran ejercidos por gran necesidad econémica.”®

V. Conclusion

Esta breve aproximacion a la Ley de Patronato de Menores permite
concluir que la cuestion del menor abandonado y delincuente fue una preo-
cupacion de la élite politica y académica desde las tltimas décadas del siglo
XIX a principios del XX. Muchos intelectuales y politicos pensaban que el
aumento de la delincuencia estaba vinculado con la edad de sus autores. En
cuanto a la implementacion de esta normativa tuitiva del menor, coincidié
con un proceso de modernizacién y consolidacion del Estado argentino. Se
veia al menor delincuente o desamparado muy descuidado y como uno de
los més graves problemas desde el siglo XIX.

Ese abandono produjo funestas consecuencias en el menor y a la so-
ciedad donde vivia. Se produjo un aumento de la delincuencia, agresividad
de nifios y jovenes, multiplicacion de vagabundos, desercion escolar, entre
otras situaciones. Para los politicos e intelectuales era el caldo de cultivo de
una sociedad enferma. Por lo tanto, se debian combatir todas las situaciones
que constituyeran un peligro fisico o moral para los nifios y adolescentes
faltos de la proteccion del hogar. La Ley Agote establecié que los jueces del
crimen de la Capital, provincia y territorios, ante quienes eran llevados los
menores acusados de un crimen o victima de un delito, tenian facultad de
disponer de ellos, si estaban material o moralmente abandonados o en peli-
gro moral. Se los podia entregar a una persona honesta, un establecimiento
de beneficencia o un reformatorio ptblico.

Se puede decir que en las primeras décadas del siglo XX —como se
puede apreciar en tesis, estudios, proyectos, discursos, etcétera— la protec-
cion integral de la minoridad estaba atrasada respecto a otros paises. La
insuficiencia de la legislacion organica por una parte y la dispersion nor-
mativa, asi como la falta de preparacion o especializacion de las entidades

70.. Viale, César, Infancia desamparada, Buenos Aires, edicion del autor, 1937, pp. 119-137.
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publicas y privadas fue una de las caracteristicas méas definidas desde una
vision objetiva.
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Seguros ante los cyber risks

Elikah de Santana y Franca Santhiago”

Resumen

El avance tecnoldgico ha generado enormes progresos y cambios en
la vida de las personas, las empresas y los gobiernos en general. La globa-
lizacién y la diseminacién de ordenadores y de Internet han permitido que
cada vez més personas, organismos publicos y empresas dependan de los
recursos de la automatizacién y la integracion. El robo, la adulteracion, el
secuestro de informacion, la extorsion virtual, el robo de identidad, entre
tantos otros, son crimenes que causan dafio tanto a empresas como a par-
ticulares. Muchos de ellos todavia no han sido enfrentados por la ley. Ante
tantas amenazas, el nimero de empresas que contratan seguros sigue sien-
do muy pequeno ante el rapido y constante crecimiento de los perjuicios que
ese tipo de delito puede causar. Se sabe que anticiparse al problema sigue
siendo la mejor salida para asegurar los datos personales y corporativos y
que, como no existe una forma de eliminar la ocurrencia de los crimenes, se
hace necesaria la adquisiciéon urgente de soluciones de seguros que atentien
los dafos causados por ellos. La cobertura ofrecida por un seguro contra de-
litos cibernéticos debe considerar los diversos tipos de dafios posibles, desde
los patrimoniales, incluyendo robos de datos y de dinero, hasta los casos de
responsabilidad de la empresa asegurada debido a la divulgaciéon indebida

* Magister en Base de Datos por la Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), Brasil,
curso de Derecho de la Faculdade Estacio em Natal/RN, Brasil. El articulo fue presentado
como trabajo final de la disciplina Consumidores de Seguros dictada por el profesor Dr.
Waldo Sobrino en el programa de doctorado de la Universidad de Buenos Aires (UBA).
Funcionaria Pablica Federal; elikahfranca@gmail.com.
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de informaciones de sus clientes, empleados y productos. En cambio, las
aseguradoras exigen que las empresas hagan altas inversiones en hardware,
software, programas antivirus actualizados y en personal altamente califi-
cado para monitorear, identificar y eliminar ataques a sus redes internas y
para controlar los accesos a Internet.

Palabras claves: Seguros, cibercrimenes, Derecho Penal, Derecho del
Consumidor.

Cyber Risk Insurance
Abstract

The technological advance has generated enormous progress and
changes in the lives of people, companies and governments in general. The
globalization and dissemination of computers and the Internet has allowed
more and more people, public bodies and companies to depend on the re-
sources of automation and integration. Theft, adulteration, the kidnapping
of information, virtual extortion, identity theft among many others are cri-
mes that cause damage to both companies and individuals. Many of them
have not yet been faced by law. And even in the face of so many threats, the
number of companies that hire insurance is still very small in the face of
the rapid and constant growth of the damages that this type of crime can
cause. It is known that anticipating the problem is still the best way to en-
sure personal and corporate data and that, there being no way to eliminate
the occurrence of crimes requires the urgent acquisition of insurance so-
lutions that mitigate the damage caused by them. The coverage offered by
insurance against cybercrime should consider the various types of possible
damage, from patrimonial, including data theft and money theft, to cases of
liability of the insured company due to the undue disclosure of information
from their clients, employees and products. Instead, insurers demand that
companies make high investments in hardware, software, updated antivirus
programs and highly qualified personnel to monitor, identify and eliminate
attacks to their internal networks and to control access to the Internet.

Keywords: Insurance, Cyber Crimes, Criminal Law, Consumer Law.
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I. Introducciéon

La sociedad posmoderna ha pasado por un gran cambio debido a la
globalizacion y a la diseminacién de ordenadores y de Internet. Vivimos en
una era de informacion y de avance tecnolégico. El mundo se esta volviendo
cada vez mas virtual y atractivo. La Internet es hoy un fenémeno mundial
de utilidad ptblica. Ademas, acort6 distancias, llevd productos y servicios a
lugares nunca antes imaginados. Gracias a Internet, la comunicacion es ins-
tantanea, las personas anonimas se convirtieron en celebridades. Es como si
existiera otro mundo donde los conceptos de distancia y de materia hubie-
ran sido remodelados. Hoy tenemos empresas que solo existen en el mundo
de bits y bytes, donde las personas cambian de identidad virtual como si
fuera un simple accesorio que se utiliza segtin el estado de animo y la situa-
cion. El bitcoin, una de las tantas monedas virtuales, solo existe en el mundo
digital, en un mundo conectado. La llamada aldea virtual no tiene fronteras,
pero necesita limites. Es en ese ambiente de anonimato, de situaciones efi-
meras, de gran velocidad, que personas que antes nunca habian pensado en
cometer delitos se sienten libres para transgredir, para experimentar nue-
vas emociones, para actuar con curiosidad. En los primeros afos, cuando
ese nuevo ambiente se expandio, se percibi6é que no habia derecho material,
ninguna ley especial que contemplara esas nuevas situaciones.

Segundo Emeline Piva Pinheiro no se puede dejar de observar que:

(...) es justamente en este ambiente libre y totalmente sin fronte-
ras que se ha desarrollado una nueva modalidad de crimenes, una
criminalidad virtual, desarrollada por agentes que se aprovechan
de la posibilidad de anonimato y de la ausencia de reglas en la red
mundial de computadoras.!

Entre los varios delitos que ya se han identificado hay que tratar con
robo, adulteracién, secuestro de informaciones, extorsiéon virtual, robo

1. Pinheiro, Emeline Piva. Crimes virtuais: Uma andlise da criminalidade informdatica
e da resposta estatal, 2003, 34 p. Monografia (Graduagio em Direito). Faculdade de Di-
reito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2006.
Disponible en: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/emeline.pdf. Acceso:
15/03/ 2018. p. 8.
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de identidad, entre tantos otros crimenes que causan dafnos a empresas y
a particulares, y que atn no han sido enfrentados por la ley. Son acciones
que pueden ocurrir con cualquier dispositivo conectado a la red mundial de
computadoras, a Internet. Para tratar con este nuevo mundo, para reducir
los danos causados por esos crimenes, las aseguradoras se modernizaron.
Ahora se ofrecen nuevas modalidades de seguros.

II. Crimenes cibernéticos, delitos informaticos

Son muchos los dafios causados por ataques cibernéticos y que crecen
afno tras afo. Sin embargo, pocas empresas se preocupan por la seguridad
contra este tipo de ataques. Es un hecho que, cuanto més conexiones a In-
ternet, mayor es la vulnerabilidad de los sistemas empresariales que con-
trolan los activos. Hoy, los gobiernos ya reconocen en los cybercrimes una
amenaza a la economia, lo que requiere la adopcion de précticas y tecnolo-
gias de combate a las amenazas.?

La principal caracteristica del entorno virtual es que, una vez disponi-
bles en la red, la informacién se puede copiar varias veces. Asi, aunque su
original se mantiene, deja de ser tnico, “es practicamente imposible medir
la extension del dafio, no hay control de tirada y ni siquiera sabe cuantas
veces ese contenido se ha duplicado, a menos que se programe el contenido
para tanto”.3 Esto significa que cuando sea necesario evaluar el perjuicio
causado por las invasiones, no hay que dejar de considerar que habra copias
no autorizadas que siempre estaran disponibles. Asi, por mas que una em-
presa entre con accioén contra un sitio de bisqueda, esas copias no autoriza-
das pueden nunca dejar de existir.

En su libro sobre redes sociales y tecnologias, Tomeo enumera los ar-
gumentos usados por los sitios de busqueda cuando esos se defienden de
acciones que apuntan a responsabilizarlos por las informaciones enviadas
en Internet.

2. “Gastos com seguros contra ciberataques somam cerca de US$ 2 bi.” [S.1.]: Revista
Apodlice, [02/02/2017]. Disponible en: http://www.revistaapolice.com.br/2017/02/gas-
tos- com- seguros- contra-ciberataques/. Acceso: 30/01/2018.

3. Pinheiro, Patricia Peck. Direito Digital. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 205.
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El hecho de solicitar judicialmente la eliminacion de los resulta-
dos de btisqueda a un buscador nunca solucionara el problema,
pues el contenido difamatorio seguira existiendo en el servidor
donde se encuentra alojado el sitio web y en consecuencia seguira
estando visible en la red y seré accesible por otros buscadores o
por medio de enlaces (links) existentes en otras paginas de usua-
rios, ciberbitacoras, foros, redes sociales, e incluso hasta en cade-
na de correos electronicos.4

Y, finalizando ese argumento, el autor aclara que la forma de solucio-
nar el problema seria remover el contenido del servidor en el que esta al-
macenado. Esto es porque, ademés de ser posible que ya se haya copiado,
el sitio de biisqueda no es el responsable del almacenamiento, solo indica el
camino a través del cual se puede encontrar la informacion.

Para Sydow, “buena parte de los delitos perpetrados tienen como res-
ponsables usuarios con alguna relacion laboral con los blancos de ataque”.5
Si se tiene en cuenta esta afirmacion, esto explica por qué las empresas ne-
cesitan adoptar rutinas de seguridad tales como intercambios periddicos de
contrasenas, tener siempre registros de operaciones actualizadas, ademés de
un control riguroso de acceso a los sistemas, entre otras tantas medidas que
pueden y deben ser observadas. En general, los colaboradores, afirma Sydow
(2015: 144), “a veces buscan venganza de sus empleadores, meros perjuicios o
incluso beneficios y ventajas por conocer las debilidades de la empresa”.

La especialista en el area del Derecho Digital en Brasil, Pinheiro (2016:
144) confirma la necesidad de controlar el acceso a los sistemas informatiza-
dos. “La Internet funciona como una red organica en la que los responsables
de los puertos de entrada y de salida tienen como autorizar el acceso, restrin-
girlo, identificar al usuario en su base de datos, entre otras informaciones.”

Sin embargo, no son solo empleados y exempleados que amenazan la
seguridad de la informacion almacenada en sistemas empresariales, Sydow
(2015: 115) apunta a otra cuestion que afirma que:

4. Tomeo, Fernando. Redes sociales y tecnologia 2.0. 22 ed. Buenos Aires:Astrea, 2014,
p. 16.

5. Sydow, Spencer Toth. Crimes informaticos e suas vitimas. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 143.
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También es una practica bastante comun en las redes informati-
cas la induccién de victimas futuras y eventuales a instalar archi-
vos que generan fallas de seguridad o crean verdaderas puertas de
acceso libre en los dispositivos ajenos. Una vez instalados estos
codigos maliciosos, el delincuente puede ingresar al sistema.

Las personas que navegan sin cuidado o que abren archivos de proce-
dencia desconocida muchas veces no tienen nocion de cuanto estan siendo
cebos para criminales. “El usuario atacado no sabe de donde viene el ataque,
quién lo ataca, por qué lo ataca, lo que quiere y ni siquiera sabe si hubo o no
modificacion o estrago en su sistema.” (Sydow, 2015: 49).

Al contrario de lo que sucede en el mundo real, donde la victima se ve
ante la amenaza, en el mundo virtual,

A veces, el usuario ni siquiera percibe que su aparato ha sufrido
una violacion de privacidad, ya que la instalaciéon de un progra-
ma hace que haya una verdadera entrada oculta, de acceso libre y
desimpedido, que se conoce en la jerga informéatica como puerta
de los fondos o backdoor. Ninguna violencia ha habido, sino un
ardid (Sydow, 2015: 115).

Esto sucede porque el usuario, en la gran mayoria de las veces, desco-
noce que los delincuentes acttian en el mundo virtual a través del envio de
mensajes, videos, fotos y de tantas otras formas. Con ello, atraen su atencion
para que se adjunten comandos ocultos que se instalan en la maquina del
destinatario con el objetivo de ejecutar, en determinado momento y segiin
alguna condicién, programas no autorizados. Pinheiro (2016, p. 145) sefiala
que “el aumento de la seguridad en Internet depende directamente de un
comportamiento colectivo y cooperativo de los propios internautas”.

Los delitos cibernéticos pueden definirse como son presentados por
Pinheiro (2003, p. 16) segin la cual

(...) el crimen virtual es cualquier accion tipica, antijuridica y cul-
pable cometida contra o por la utilizacion de procesamiento auto-
matico de datos o su transmisiéon en que un ordenador conectado
a la red mundial de computadoras —Internet— sea el instrumento
o el objeto del delito.
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No hay consenso en cuanto a qué crimenes deben ser tipificados como
tal. Sydow (2015: 297) enumera algunas acciones que representan la ocu-
rrencia de crimenes virtuales que objetivan devastar el dispositivo de com-
putadora de otro para obtener, adulterar o destruir datos o informaciones
sin autorizacion del propietario del dispositivo o para instalar vulnerabilida-
des que favorezcan la obtencion de una ventaja ilegal.

Algunos de estos delitos ya ocurrian antes de la existencia de Internet
pero se volvieron potencialmente mas nocivos debido a la rapidez del proce-
samiento electronico de datos y al hecho de que el criminal puede estar en el
anonimato cuando los comete.

Pinheiro (2003: 21) agrupa los crimenes por tipo y presenta otra lista
de crimenes que también pueden ocurrir en Internet, son ellos:

Los crimenes de lavado de dinero y las invasiones de privacidad,
las fluctuaciones en los sitios oficiales del gobierno, el vandalis-
mo, el sabotaje, los crimenes contra la paz publica, la pirateria
en general, el espionaje, las lesiones a los derechos humanos (te-
rrorismo, crimenes de odio, racismo, etcétera), la destruccion de
informacion, juegos ilegales, falsificacion del sello o sefial publica,
falsedad ideologica, modificacion o alteracion no autorizada de
sistemas de informacion, violacién del secreto funcional, fraude
en competencia publica, entre otros innumerables.

Como se puede observar, la lista es bastante extensa y no es facilmente
agotadora. La Internet, como se puede comprobar en estos casos, es usada
como un instrumento, un medio para cometer delitos.

El objetivo no siempre es la destruccion de contenido almacenado en el
ordenador objetivo, se puede querer cometer, por ejemplo, crimenes contra
el honor, contra la dignidad de la persona humana, crimen fiscal. Es impor-
tante hacer que el lector vea la amplitud de riesgos inherentes al uso del am-
biente virtual a los cuales las personas, empresas y gobiernos estan expues-
tos. Estos tltimos ya reconocen la amenaza econdémica representada por el
cibercrimen y muchos ya estan tomando una serie de medidas, que incluyen
la adopcién de mejores practicas y tecnologias de combate a las amenazas.®

6. “Gastos com seguros contra ciberataques somam cerca de US$ 2 bi. [S.1.]"en Revista
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III. Ataques cibernéticos en Brasil y en el mundo

Igrejas, en un articulo en la revista Apdlice, afirma que “Brasil es el pais
que maés recibe ataques cibernéticos en América Latina y esta entre las prime-
ras posiciones en el ranking mundial™’. Esto se debe al hecho de que Internet
y las nuevas tecnologias han cambiado la forma en que las empresas realizan
sus operaciones, principalmente en cuanto al almacenamiento y el intercam-
bio de informacion. Esta evolucion ha aumentado la eficiencia empresarial,
pero ha traido una mayor vulnerabilidad en relaci6n con la informacién sen-
sible, los datos registrados de los usuarios, financieros y de gestion.

Las cifras llegan a ser espeluznantes, en un articulo publicado por L.S.
en la Revista Apolice se tiene que “Solo el afio pasado, 978 millones de per-
sonas fueron victimas de cybercrimes en todo el mundo. En Brasil, 62 mi-
llones de victimas, aproximadamente el 60% de toda la poblacién en linea
activa en el pais”.8

Y mas, se afirma que:

Brasil es uno de los paises que mas tiempo lleva para lidiar con un
ataque después de que ocurre. De acuerdo con el informe Norton
CyberSecurity Insights 2017, a Brasil le lleva 33,9 horas para resol-
ver un cyberataque. El promedio general global es de 23,6 horas.
Otros paises como Japoén (5,6 horas), Estados Unidos (19,8 horas)
y Reino Unido (33,9 horas) suelen actuar més rapidamente.9

Segundo Pinheiro (2003: 14), “al lado de los beneficios que surgieron
con la diseminacion de las computadoras y del acceso a Internet, surgieron
crimenes y criminales especializados en el lenguaje informatico”.

Apodlice, [02/02/2017]. Disponible en: http://www.revistaapolice.com.br/2017/02/gas-
tos- com- seguros- contra-ciberataques/. Acceso: 30/01/2018.

7. Igrejas, Alvaro. “Risco cibernético: Ele pode atacar a sua empresa”. Maio-2017. Dis-
ponible en: https://www.revistaapolice.com.br/2017/05/risco-cibernetico-pode-atacar
-empresa/. Acceso: 5/03/2018.

8. “Brasil somou 62 milhdes de vitimas de cybercrimes em 2017. [S.1.]” en Revista Apélice,
2018. Disponible: https://www.revistaapolice.com.br/2018/03/brasil-somou-62-mil-
hoes-de-vitimas-de-cybercrimes-em-2017/. Acceso: 19/03/2018.

9. Ibidem.
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El 12 de mayo de 2017, el mundo sufrié dos ataques cibernéticos de
proporciones mundiales que alcanzaron a mas de 200 mil empresas en 150
paises. Uno de ellos fue resultado de la activaciéon de un virus “ransomwa-
re”, un virus bautizado WannaCry que se extendi6 por Internet a través de
un fallo de Windows.'© A través de él, los criminales obtuvieron control de
la red de las organizaciones y pasaron a exigir rescate mediante pago en bit-
coins (moneda virtual) para desbloquear el acceso a archivos y el posterior
retorno del funcionamiento del sistema operativo. Para recuperar su infor-
macion era necesario pagar $ 1.300 (mil trescientos dolares) por maqui-
na, segun el articulo publicado por el sitio especializado Consultor Juridico
(CONJUR).1

En un articulo publicado en el diario La Ley el 5 de junio de 2017, el
profesor Dr. Waldo Sobrino (Sobrino, 2017) llama tsunami tecnolégico a los
rapidos cambios por los que hemos pasado cuando afirma: “Y este verdade-
ro tsunami tecnolégico tiene consecuencias puntuales y especificas no solo
en la vida diaria de nuestra sociedad, sino también en los diversos aspecto
de los riesgos y las responsabilidades legales.”*?

A pesar de esto, “solo tres de cada diez empresas brasilenas reconocen
amenazas cibernéticas como algo que puedan impactar sus actividades”.'3
Esto es verificado por los niimeros de contrataciones de seguros de esa na-
turaleza. En ese mismo reportaje, se destaca que “de acuerdo con Ernest &
Young, las empresas compran seguro para proteger sus activos, pero conta-
bilizando solo el 30% de los activos que son tangibles, pero dejan el 70% que
son intangibles al riesgo”.

10. Fuchs, Karin. “Riscos cibernéticos eminentes [S.1.]”, Revista Cobertura 22/03/ 2017.
p-1. Disponibleen: http://www.revistacobertura.com.br/2017/07/21/riscos-ciberneticos-
eminentes/. Acceso: 18/03/2018.

11. D’urso, Luiz Flavio Filizzola; D’urso, Luiz Augusto Filizzola. “Ataque cibernético mun-
dial é a comprovacdo da inseguranca na internet”. 17/05/2017. Disponible en: https://
www.conjur.com.br/2017-mai-17/ataque-cibernetico-mundial-comprova-inseguranca
-internet. Acceso: 5/03/2018.

12. Sobrino, Waldo. “Los seguros de cyber risk”. Diario La Ley, Aho LXXXI N° 104, Pu-
blicado: 5/07/2017.

13.“Brasil precisaamadurecer quandooassuntoéciberataque.[S.1.]”: RevistaApdlice,2017.
Disponible en: http://www.revistaapolice.com.br/2017/05/brasil-precisa-amadurecer
-ciberataque/. Acceso: 19/03/2018.
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El articulo'4 presenta el entendimiento de Gustavo Galvao, superinten-
dente de Financial Lines & Liability de Argo Seguros y miembro de la Comi-
si6n de Lineas Financieras de la Federacion Nacional de Seguros Generales
(Fenseg) que declara que el bajo nimero de contrataciones de seguros se debe

(...) a la baja concientizacion sobre la importancia de la gestién
de riesgos, al atin bajo conocimiento de los productos de seguros
disponibles y al hecho de que el brasilefo tiene un bajo nivel de
cultura con relacion a la proteccidon y transferencia de riesgo a
través de la contrataciéon de seguros.

Estados Unidos es el mayor mercado de seguros cibernéticos donde el
20% de todas las organizaciones tienen seguros para riesgos cibernéticos.
Por ser un pais con gran riesgo de nuevos ataques, en Brasil hay una previ-
sidn de aumento en la contrataciéon de seguros contra ataques cibernéticos.
De acuerdo con el Centro de Investigacion y Desarrollo en Telecomunicacio-
nes (CPgD), mientras que en los tltimos afios hubo un incremento del 38%
en los ataques cibernéticos en el mundo, en Brasil eso represento el 276%.15

Cuando se analiza la representatividad en las contrataciones del seguro
cibernético por las industrias, se verifica que el sector de manufactura con el
63% y el de comunicacién, medios y tecnologia con el 41% son los que mas
los contratan.'®

En términos de actividad comercial en Internet, Pinheiro (2016: 169)
observa que “muchas tiendas virtuales todavia poseen vulnerabilidades bien
basicas, que ya deberian haber sido sanadas y que pueden ser explotadas
por cualquier adolescente malintencionado o incluso por una pandilla inte-
resada en recoger datos de tarjeta de crédito”. No existe norma que obligue
a las empresas a comunicar la ocurrencia de invasiones o dafos a sus datos.
Muchas de ellas no hacen publico los crimenes que sufrieron con temor de
que sus activos pierdan valor comercial.

14. Ibidem.
15. Ibidem.

16. “Gastos com seguros contra ciberataques somam cerca de US$ 2 bi. [S.1.]”: Revista
Apdlice, 02/02/2017. Disponible en: http://www.revistaapolice.com.br/2017/02/gas-
tos- com- seguros- contra-ciberataques/. Acceso: 30/01/2018.
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Como forma de evitar ataques, “lo ideal es tomar medidas preventivas,
porque una serie de informaciones esenciales —y muchas veces valiosas—
estan disponibles en todo momento para los proveedores” (MDS Brasil).1”
Anticiparse al problema sigue siendo la mejor salida para asegurar los datos
personales y corporativos.

IV. La proteccion juridica contra cybercrimes

La insercion de codigo malintencionado o malware, segin Sydow
(2015:122), se hace mediante la insercion de programas “que violan el bien
juridico seguridad telematica y, con ello, indirectamente, pueden causar
otros dafios”.

Segundo Tomeo (2014: 14), “al no existir reglas de juego claras (esto es,
una legislacion especifica que establezca pautas concretas), las sentencias
dictadas hasta el momento toman distintos caminos y arrojan resultados
diversos para una problemaética que se profundiza”.

Cuando son llevadas a la jurisdiccion estatal, las decisiones no suelen
ser uniformes una vez que cada pais tiene sus normas. Cuando hablamos de
aspectos legales que tratan estos tipos de crimenes, es importante tener en
cuenta que la mayor dificultad encontrada por los paises es la transnaciona-
lidad de su cometido. “El enfoque legal vinculado a los crimenes cibernéti-
cos difiere de pais a pais de modo que una accién definida como criminal en
un lugar puede no ser en otro. Al mismo tiempo, la incidencia de los crime-
nes difiere de un pais a otro.”8

En su articulo, Arocena destaca:

Cuando se tenga por justificada la necesidad del derecho penal para
el tratamiento de las cuestiones problematicas que trae aparejadas
la alta tecnologia informatica, resulta indispensable determinar

17. “Seguros contra ciberataques defendem e previnem patrimonio de empresas, clien-
tes e fornecedores. [S.1.]”: MDS Brasil, 2017. Disponible en: http://www.mdsinsure.com.
br/seguros-contra-ciberataques-defendem-e-previnem-patrimonio-de-empresas-clien-
tes-e-fornecedores/. Acceso: 21/03/2018.

18. Riscos Cibernéticos. [S.l.]: Tudo Sobre Seguros, 2017. Disponible en: http://www.
tudosobreseguros.org.br/portal/pagina.php?l=741. Acceso: 20/03/2018.
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también si es imprescindible sancionar nuevas reglas del Dere-
cho criminal enderezadas a dicha tarea.'®

Para Sydow (2015: 86), “los bienes juridicos ya protegidos y que son per-
judicados por el uso de la tecnologia no mereceran nuevo ropaje, por ya ser
objeto de proteccidon”. Sin embargo, hay otra cuestion para tener en cuenta:
las conductas. En su libro, él destaca que no solo ocurre con los bienes juridi-
cos, “las conductas practicadas merecen alternativas de agravamiento, ya que
practicadas por medio facilitador y con alta capacidad lesiva y, méas especial-
mente, por ser una tendencia de criminalidad.” (Sydow, 2015: 86).

Se observa, por lo tanto, que para lidiar con esa nueva criminologia, se
hace necesario definir una forma de regulacion legal de los delitos informa-
ticos. En el articulo en que Arocena (2011: 298) analiza la Ley Nacional N°
26.388, sancionada el 4 de junio de 2008, en la Argentina, presenta dos for-
mas posibles de ser adoptadas con el fin de normalizar el tratamiento de los
crimenes cibernéticos: sancionando una ley especifica en complemento al
ya existente Codigo Penal o realizando una reforma en el propio Cédigo Pe-
nal, “ora agregando un nuevo titulo que contemple las nuevas ilicitudes no
tipificadas, ora ubicando estas en los distintos titulos del digesto conforme
los diversos bienes juridicos que pretendan tutelarse”. La primera soluciéon
especifica fue adoptada por Venezuela, Chile y Alemania; y la segunda, por
Bolivia, Paraguay, Espana y Francia, por ejemplo.

En la Argentina, segin Arocena (2011: 297), atn es posible encontrar
ejemplos de las dos alternativas, aunque la normativa vigente haya decidido
tratar de forma descentralizada en el Codigo Penal “incluyendo los distintos
tipos legales en los diversos titulos del Libro Segundo del digesto, conforme
los variados objetos juridicos que se desea tutelar”.

En Brasil, el Marco Civil de Internet2° establece principios, garantias y
deberes para el uso de Internet en Brasil, teniendo como fundamentos tres

19. Arocena, Gustavo. “La regulacion de los delitos informaéticos en el Coédigo Penal Ar-
gentino: Introduccién a la Ley Nacional N° 26.388”. Revista Juridica de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, Guayaquil,
v. 2011, n. 12, pp. 289-327, dez. 2011. Disponible en: http://www.revistajuridicaonline.
com/2011/12/ la-regulacion-de-los-delitos-informaticos-en-el-codigo-penal-argentino/.
Acceso: 05/03/2018. p. 201.

20. Véase en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm
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pilares principales: neutralidad de la red, privacidad de usuarios y libertad
de expresion.?! Esta legislacion trajo una seguridad juridica que antes los
brasilefios no tenian, al servir de base legal para el Poder Judicial en el jui-
cio de proceso que versaran sobre problematicas involucrando el ambiente
virtual. De un lado estan los gobiernos, dispuestos a adaptar la ley penal
para normalizar la tipificaciéon de los nuevos delitos y del otro, los profesio-
nales del Derecho. Para Pinheiro (2016: 77) “Los nuevos profesionales del
Derecho son los responsables de garantizar el derecho a la privacidad, la
proteccion del derecho de autor, el derecho de imagen, la propiedad intelec-
tual, los derechos de imagen, la seguridad de la informacion, los acuerdos
de derechos de imagen, y asociaciones estratégicas, de los procesos contra
hackers y mucho mas”.

Se percibe, por lo tanto, que los gobiernos se preocupan y se con-
cientizan de los dafios econdémicos, financieros y sociales que los crime-
nes cibernéticos causan en muchas organizaciones, en sus 6rganos y en
las residencias de su pueblo hasta el punto de crear normas que cas-
tiguen a los responsables de los delitos. No hay todavia una forma de
eliminar la ocurrencia de ataques, robos, extorsion, divulgacion de datos
privados, falsificaciones, entre tantos otros, atin més cuando el avance
de la tecnologia ha traido siempre nuevas formas de actuar, lo que exige
la adquisicion urgente de soluciones de seguros que atentien los dafios
causados por ellos.

V. De los seguros contra cibercrimenes

El analisis de riesgos en un entorno virtual ya no es algo excepcional,
no es algo solo imaginable en un futuro lejano, se trata de un riesgo a ser
considerado no solo por grandes empresas, sino también en ambientes do-
mésticos.

21. Savegnago, Jéssica Uliana; Woltmann, Angelita. A regulamentacgdo dos cibercrimes no
Brasil: Uma andlise juridica dos “Trés Pilares” norteadores do Marco Civil da Internet.
2015. 17 p. Articulo cientifico (Anais do 3° Congresso Internacional de Direito e Contem-
poraneidade: midias e direitos da sociedade em rede)-Faculdades de Direito e Informéti-
ca, UFSM-Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria / RS, 2015. Disponible en:
http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2015/6-10.pdf. Acceso: 5/03/2018. p. 7.
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Las exposiciones ocurridas en el ambiente virtual (cyber) son multidis-
ciplinares, lo que significa que cubren la seguridad en la red, los medios en
linea, la propiedad intelectual y la privacidad.>>

La cobertura ofrecida por un seguro de esta naturaleza debe considerar
los diversos tipos de danos posibles, desde los dafios patrimoniales, inclu-
yendo los robos de datos y de dinero, que pueden llevar a extorsiones e in-
terrupciones de acceso, hasta los casos de responsabilizacion de la empresa
asegurada debido a la divulgacion indebida de informaciones de sus clien-
tes, empleados y productos. Se hace necesario, por lo tanto, que se considere
“una soluciéon para la transferencia y mitigacion de esos riesgos a través del
seguro de protecciéon de datos y responsabilidad cibernética”.23

En 2011, por la Deliberaciéon N° 147, la Superintendencia de Seguros
Privados (Susep) en Brasil, lanz6 la Politica de Seguridad de la Informacion
y las Comunicaciones (Posic) que tiene como objetivo “instituir directrices
estratégicas, responsabilidades y competencias, con el objetivo de asegurar
integridad, confidencialidad, disponibilidad y autenticidad de los datos e in-
formaciones de Susep, ya sean estaticos o en transito, contra amenazas que
puedan comprometer sus activos, incluso su imagen institucional”.?4

Entre las varias coberturas posibles, el sitio Bolsa de Seguros presenta
una lista de garantias que una empresa necesita contratar para permanecer
en el ambiente cibernético con seguridad:

» Responsabilidad por la divulgacion de datos privados y corporativos.
« Responsabilidad por empresas tercerizadas.

Costes de defensa.

Hechos, errores u omisiones que resulten en: contaminacion por virus,
denegacién inadecuada de acceso, robo o robo de cédigo de acceso, corrup-
cion de datos almacenados, robo de hardware y violacion en la seguridad
de datos.

22, Bolsa de Seguros. Principais coberturas : https://www.bolsadeseguros.com.br/segu-
ro-riscos-ciberneticos/

23. Ibidem.

24. “Riscos Cibernéticos. [S.1.]”: Tudo Sobre Seguros, 2017. Disponible en: http://www.
tudosobreseguros.org.br/portal/pagina.php?l=741. Acceso: 20/03/2018.
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Gastos de publicidad.

Notificacién y monitoreo (costos incurridos para la notificacién de una
violacion de datos a los usuarios).

Beneficios Salarios del tomador del seguro (analisis caso por caso).

Perjuicio financiero del tomador del seguro.

Beneficios de terceros, entre otros.5

También la aseguradora AIG, en su sitio, ofrece un tipo de seguro de-
nominado cyber edge que incluye las siguientes coberturas:

- Responsabilidad por Datos Personales y Corporativos.
- Responsabilidad por la seguridad de datos.

- Responsabilidad por Empresas Tercerizadas.

- Costos de Defensa.

- Sanciones administrativas.

- Restituciéon de imagen de la sociedad y personal.

- Notificacién y Monitoreo.

- Datos Electrénicos.2®

Entendiendo por responsabilidad por la seguridad de datos, en ese
caso, aquella que resarza a la empresa contratante cuando ocurra cualquier
acto, error u omisiéon que resulte en:

« Contaminacion de datos de terceros por software no autorizado o coédigo
malicioso (virus).

» Negacion de acceso inadecuado para el acceso de un tercero autorizado a
los datos.

» Robo o robo de codigo de acceso en las instalaciones de la sociedad o via
sistema informatico.

 Destruccion, modificacion, corrupcion y eliminacion de datos almacena-
dos en cualquier sistema informatico.

25. Bolsa de Seguros. Principais coberturas : https://www.bolsadeseguros.com.br/segu-
ro-riscos-ciberneticos/

26. “Cyber Edge. [S.1.]”: AIG Seguros, 2018. Disponible en: https://www.aig.com.br/em-
presas/produtos/linhas-financeiras/cyber-edge#accordion-child_pr_cr_accordion_2.
Acceso: 20/03/2018.
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» Robo o robo fisico de hardware de la empresa por un tercero.
« Divulgacion de datos debido a una violacion de seguridad de datos.

Ademés de estas coberturas, la empresa ofrece algunas clausulas adi-
cionales que buscan proteger al contratista contra extorsiones en Internet,
contenido de medios e interrupcién de red.

El sitio Tudo sobre Seguros, especializado en seguros, prevision y capi-
talizacion, afirma que “Las polizas cubren dafos causados a bienes y valores
del asegurado y/o danos causados a bienes y valores de terceros (respon-
sabilidad civil)”?7 y que hay que tener en cuenta los tipos de riesgos a los
que las empresas estian expuestas ya que “existen coberturas para pérdidas
debidas a fallas en la seguridad de sistemas de informacion, para pérdidas
derivadas de procesos judiciales o administrativos vinculados a violaciones
de leyes de privacidad o dafios en servidores, para ganancias salientes en
funcién de pérdidas de datos y para gastos de honorarios de consultores
para amenizar dafios a la reputacién de la compafiia”.28

Las agencias de seguros, preocupadas por las pérdidas que pueden te-
ner, requieren que las empresas contratistas de seguros demuestren cierta
preocupacion por los riesgos y que estén atentas a los peligros e implantar
algunas protecciones béasicas en sus sistemas de seguridad interna. En Bra-
sil, solo grandes aseguradoras ofrecen pdlizas contra cyber risks.

Para ofrecer ese tipo de seguro, se hace necesario un profundo estudio
de los riesgos a los que cada tipo de empresa esta expuesta. No existe una
poliza inica para todas las empresas, ya que diferentes empresas almacenan
y gestionan diferentes tipos de informacion y ofrecen diferentes tipos de ser-
vicios en Internet.

En México, la aseguradora Chubb ofrece un producto para pequenas
y medianas empresas que se “aplica para cualquier empresa que mantenga
datos personales y corporativos como pueden ser bancos, farmacias, clubes
deportivos, hospitales, laboratorios, tiendas departamentales y escuelas”29

27. “Riscos Cibernéticos. [S.1.]”: Tudo Sobre Seguros, 2017. Disponible en: http://www.
tudosobreseguros.org.br/portal/pagina.php?l=741. Acceso: 20/03/2018.

28. Ibidem.

29. Cruz, Ariadna. Un seguro contra ciberataques: Este producto garantiza que las em-
presas retomen sus operaciones. 2017. Disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/
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pues, segiin Yadim Trujillo representante de la empresa, “el principal mer-
cado que estan identificando son las pequefias y medianas empresas pues
de acuerdo con la firma Symantec 40% de los ataques cibernéticos estan
dirigidos a este sector empresarial”3°.

VI. Conclusion

En un mundo globalizado y altamente conectado, el ordenador y sus
sistemas se han vuelto imprescindibles para la vida en sociedad. Todo se hizo
mas rapido y las distancias disminuyeron. La forma en que las personas se
relacionan entre si y con las empresas y los gobiernos ha cambiado. Cambio
el mundo, cambi6 la forma en que se realizan las transacciones comerciales
y como se ofrecen los servicios. Se crearon nuevas formas de interaccion. Y
con todo ese cambio, los delitos también evolucionaron, impulsando a cada
gobierno a legislar para inhibir ataques, invasiones y accesos no autorizados
y también para castigar a los criminales.

Las nuevas formas de crimenes no se cometen con una sola victima a la
vez, ahora los crimenes son mucho mas perjudiciales y afectan a varios pai-
ses al mismo tiempo, lo que requiere integraciéon y comparticion de solucio-
nes y de legislaciones. Hoy en dia, muchas empresas tienen como prioridad
la proteccion a sus bases de datos, contratando seguros que garanticen una
rapida reparacién de los dafios ocurridos en la empresa y sus clientes. Como
los ataques no cesan y afectan cada vez a mas personas, es posible prever en
un futuro préximo el incremento en la oferta de nuevos seguros.

Por otro lado, para hacer frente a esta nueva realidad, las asegurado-
ras necesitan estar atentas al desarrollo tecnoldgico para que sus contratos
ofrezcan productos eficientes que abarquen el mayor niimero posible de da-
fios que puedan ocurrir en cada ataque cibernético.

Las empresas contratantes, a su vez, necesitan evolucionar en sus sis-
temas de defensa y deben pensar en rutinas de seguridad internas mas efi-
cientes. Hoy en dia, es necesario hacer altas inversiones en hardware y sof-
tware y en programas antivirus actualizados, personal altamente calificado

articulo/techbit/2017/05/22/un-seguro-contra-ciberataques. Acceso: 20/03/2018.
30. Ibidem.
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para monitorear, identificar y eliminar ataques a sus redes internas y para
controlar los accesos a Internet.

Todavia hay muchos desafios en el area de seguros en entornos virtua-
les. La red mundial de computadoras hizo surgir un nuevo concepto de vida:
la vida virtual que trae y continuara trayendo muchas ventajas y, como otra
cara de la misma moneda, genera una dependencia de todos a los sistemas
electronicos de informacion. Tal situacion ya no se puede ignorar. Se requie-
re que se incrementen y protejan las rutinas de la vida digital.

En el futuro, con las nuevas herramientas de interaccion, ¢sera posible
que existan empresas que sean totalmente digitales? ¢Co6mo podremos pro-
tegerlas de ataques cibernéticos? ¢Como tratar los bitcoins, la nueva mone-
da utilizada para cobrar las extorsiones de los ataques de los ransonwares?
¢Como lidiar con ataques a la Internet de las cosas (IoT-Internet of Things)
donde todos los aparatos electrénicos se conectan y pueden ser controlados
a través de aparatos celulares o de tabletas?

Es destacable la premura de la actuacion de los especialistas, tanto del
Derecho y de la Informatica, en el sentido de proponer soluciones técni-
co-juridicas a fin de contribuir con los gobiernos que tienen como objetivo
proteger a sus ciudadanos y sus empresas.
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El derecho a la vida y la dignidad de
la persona humana. Analisis del caso
Eluana Englaro por la Suprema Corte
ltaliana
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Resumen

El presente estudio busca analizar el dificil caso de la joven Eluana
Englaro,! una mujer italiana que sufri6 un accidente automovilistico en
1992 y quedd en coma/estado vegetativo permanente por 17 afos, y fue
mantenida con vida por medios artificiales; su situacion clinica no le per-
mitia expresar ninguna voluntad de forma consciente, lo que provocé una
polémica sobre la eutanasia en Italia, con la movilizacion de grupos ligados
a la Iglesia Catolica y contrarios a la practica, abordando el derecho a la vida
bajo una nueva Optica, en la que se realiza una interpretaciéon sistematica
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de la Constitucion Federal, atribuyéndole una vinculacion al principio de la
dignidad de la persona humana.

Palabras claves: Derecho a la vida, dignidad de la persona humana,
eutanasia, consentimiento.

Right to Life and Human Dignity: Case Study of Eluana
Englaro by the Italian Supreme Court

Abstract

This study aims to analyze the difficult case of an Italian woman called
Eluana Englaro, who was in a car accident in 1992. She spent 17 years in a
coma and was maintained on artificial life support. Her medical evaluation
would not let her express any desire consciously, sparking controversy over
euthanasia in Italy, with mobilization linked to the Catholic Church. Groups
who are against this practice addressed the right to life through a different
point of view, in which it holds a systematic interpretation of the Constitu-
tion, giving you a link to the principle of human dignity.

Keywords: Right to life, Human Dignity, Euthanasia, Consent.

I. La eleccion del tema y su relevancia

Primero, es importante iniciar esta presentacion discurriendo sobre
el porqué de la eleccion del tema y su relevancia. El dificil caso en anélisis
de la joven Eluana Englaro, una mujer italiana que sufri6 un accidente de
coche en el afio 1992 y se qued6 en coma/estado vegetativo permanente
por diecisiete afnos, siendo mantenida en soporte artificial de vida. Su si-
tuacion clinica no le permitia expresar voluntad de forma consciente, lo
que provocd una polémica sobre la eutanasia en Italia, con la movilizacién
de grupos vinculados a la Iglesia Catélica y contrarios a la practica, ade-
mas de abrir una crisis en el gobierno italiano entre el Primer Ministro, en
la época Silvio Berlusconi, que era contrario a la eutanasia y apoyaba la
creacion y votacion de un proyecto de ley que prohibia la suspension de la
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alimentacién e hidratacién de pacientes portadores de enfermedades sin
tratamiento eficaz y sin posibilidad de cura o mejora, y el presidente ita-
liano de la época, Giorgio Napolitano, que se negd a firmar un decreto que
anulaba la decision dictada por el Tribunal de Casacién de Milan, que au-
toriz6 la retirada de los aparatos los que mantenian a Eluana Englaro con
vida. No obstante que la vida es considerada un bien supremo, en Italia se
autorizo la interrupcién de la hidratacion y de la alimentacién artificial de
Eluana Englaro, que se encontraba en estado vegetativo permanente. En
Brasil, la legislacién no permite tal procedimiento, el derecho a la vida se
encuentra protegido en la Carta Constitucional Brasilefia y su interrupcion
es considerada delito.

El caso se tramit6 ante las Cortes Judiciales Italianas; la sentencia fue
dictada por el Supremo Tribunal Italiano el 16 de octubre de 2007, autori-
zando la posibilidad de interrupcién de la hidrataciéon y de la alimentacion
artificial del paciente en estado vegetativo permanente. Posteriormente, el
Tribunal de Apelacion de Milan autorizo la suspension de la alimentacion y
la hidratacion de la paciente. Una vez mas, en 2008, el Tribunal Supremo
italiano rechaz6 el recurso que habia sido interpuesto por el Fiscal General
de Milan y autoriz6 a desconectar la sonda que alimentaba e hidrataba a
Eluana Englaro.. La familia de Eluana Englaro interpuso un nuevo recur-
so. El Tribunal establecid que el derecho constitucional de rechazar el trato
prescrito, en los términos como habia sido declarado por la Suprema Corte
Italiana, es un derecho de libertad absoluta. En el mes de febrero del ano
2009, Eluana Englaro fue trasladada a un hospital de la ciudad de Udi-
ne-Friuli, donde recibi6 toda la asistencia médica en sus tltimos momentos
de vida y falleci6 el 9 de febrero de 2009.

Después de esta breve presentaciéon del tema, abordo a continuacion el
andlisis del derecho a la vida y de la dignidad de la persona humana, abor-
dando su concepto, origen y especificidades discutidas y analizadas en las
decisiones dictadas por las Cortes y Tribunales italianos en el juicio del caso
Eluana Englaro.

I1. Breve informe del caso
Se trata de una mujer italiana que sufrié un accidente automovilistico

en el ano 1992 y qued6 en coma/estado vegetativo permanente durante 17
afios y fue mantenida con vida por medios artificiales; su situaciéon clinica
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no le permitia expresar cualquier voluntad de forma consciente. El caso fue
debatido en audiencia a peticion del progenitor de la paciente, el cual fue
rechazado en diciembre de 1999 por el Tribunal de Apelacién de la ciudad
de Milan y en abril de 2005 por el Tribunal de Casacion. En la condiciéon
de tutor de la hija y teniendo en cuenta la irreversibilidad del caso, el padre
recurrié, una vez mas, a la justicia —Tribunal de Lecco/Italia— solicitando
que fuese dictada orden judicial de interrupcién de la alimentacion forzada
que la mantenia viva, también como requiri6 el nombramiento de un cu-
rador especial para el caso, el cual, después de ser nombrado, también se
adhirio al recurso interpuesto por el tutor y el Ministerio Ptblico pugné por
su rechazo.

El Tribunal de Lecco, por medio de decreto el 2 de febrero de 2006,
no admiti6 el recurso, juzgandolo manifiestamente infundado bajo el argu-
mento de que el tutor y el curador especial no tendrian representatividad
sustancial/procesal de la interdicciéon con relacion a la pretension, en fun-
cion de que el asunto involucra la esfera de derechos personalisimos y el
ordenamiento juridico italiano no permite representatividad en la especie
fatica bajo recurso. Asi, resalt6 la ausencia de prevision legal y que la brecha
existente no podria ser cumplida a través de una interpretacion constitucio-
nal orientada. El recurso todavia expresa que, si el tutor y el curador especial
fueran investidos de tal poder, la stiplica colisionaria con los principios pre-
vistos en el ordenamiento constitucional. Calificé lo decisum en los articulos
2 y 32 de la Carta Constitucional italiana que, respectivamente, reconocen
y garantizan la inviolabilidad de los derechos del hombre, y tutelan la salud
como derecho fundamental del individuo, anotando que, nadie podra ser
obligado a un determinado tratamiento sanitario sino por disposicion de la
ley. En el articulo 13 (que dice que la libertad de la persona es inviolable) y el
articulo 32 de la Carta Constitucional que, cada persona, si plenamente ca-
paz de entendimiento y de voluntad, puede rechazar cualquier tratamiento
terapéutico fuertemente invasivo, incluso si es necesario a la supervivencia,
mientras que si la persona no es capaz de entendimiento y de voluntad, el
conflicto entre el derecho de libertad y de autodeterminacion y el derecho a
la vida es solo hipotético y debe resolverse a favor de este tltimo mientras la
persona no pueda expresar alguna voluntad.

Ante el inconformismo del tutor y el curador especial, que no concor-
daron con la decision del Tribunal de Lecco/Italia, se interpuso un recurso
ante la Corte de Apello de Milén, la cual, con el Decreto de 16 de diciembre
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de 2006, reformo6 la medida impugnada, declarando admisible el recurso,
pero rechazandolo en el fondo.

Cuando la apreciacion por la Corte territorial no comparte la decision
del Tribunal en lo que se refiere a la inadmisibilidad del requerimiento, ya
que los representantes legales de Eluana Englaro pleiteaban la disposicion
de la interrupcion de la alimentacién y de la hidratacion artificial, bajo el
apoyo de que tal determinacion médica es un tratamiento invasivo de la in-
tegridad psicofisica, contrario a la dignidad humana, no practicable contra
la voluntad del incapaz o de cualquier modo, en la ausencia de su consenso.
De acuerdo con la Corte territorial, en los términos de los articulos 357 y
424 del Codigo Civil italiano, en lo que se refiere al poder de cuidado de
la persona, conferido al representante legal del incapaz, no puede quedar
comprendido el derecho-deber de expresar el “consenso informato” por la
terapia médica. Esto porque cuidar de la persona implica cuidar del interés
patrimonial, cuanto, principalmente, aquel de naturaleza existencial, entre
los cuales est4 la salud, no solo como integridad psicofisica, sino también
como el derecho de hacerse curar o de rechazar el buen tratamiento y que tal
derecho no puede encontrar limitacion alguna cuando la persona interesada
no esta en grado de determinacion. Asi, la Corte Territorial recomend6 que,
considerando el estado de total incapacidad de Eluana Englaro y la grave
consecuencia que la suspension del tratamiento producira, el tutor o, a su
vez, el curador especial, deben efectuar la solicitud al juez para obtener la
interrupcion del tratamiento.

Entre los argumentos utilizados por el tutor, en su recurso, este pon-
der6 que la muerte seria una voluntad de la paciente, pues, de acuerdo con
las pruebas producidas juntadas en el proceso, Eluana confié en algunos
amigos, incluso en la escuela, poco antes del tragico accidente que la llevo a
esta condicién, que preferia morir a la hora (como el amigo Caio), a quedar
inmo6vil en un hospital. Sin embargo, la tesis del tutor y del curador especial
no fue acatada por el juez del caso, pues este entendi6é que se trata de una
declaracion general expresada en un momento de fuerte emocién —Eluana
adn era joven—, que se encontraba bien fisicamente y era inmadura respecto
de la temética vida o muerte.

La posicion de la Corte de Apelacion, en el fondo, fue bastante expre-
sada en el sentido de que Eluana Englaro no podia ser considerada clini-
camente muerta, porque la muerte ocurre solamente con la cesacion irre-
versible de todas las funciones del encéfalo, lo que no era el caso. La Corte,
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también, en combate al recurso que habia sido interpuesto por el tutor de
la paciente, destaco que, en relacidon con el tratamiento médico-terapéutico
mediante alimentacion forzada, era indiscutible que, no estando Eluana en
condiciones de alimentarse y siendo la nutricién con sonda nasogastrica el
tnico modo de alimentarla, la suspension conduciria a la muerte en pocos
dias, equivaliendo a una eutanasia indirecta omisiva.

III. El derecho a la vida

El derecho a la vida se caracteriza como un presupuesto de existen-
cia de la persona humana y esta intimamente ligado al surgimiento de la
personalidad. Por eso, posee un valor absoluto, contemplando los demas
derechos del hombre.?

Es importante destacar que el derecho a la vida puede ser conceptuado
como el derecho fundamental que origina los deméas derechos teniendo en
cuenta que no se puede hablar de otra garantia constitucional en la ausencia
de vida, caracterizandose asi como un presupuesto para la existencia de la
norma legal.

La Constitucion Federal brasilena de 1988 no protege simplemente el
derecho a la vida, sino la vida humana y vivida con dignidad. Esto es por-
que la vida es nuestro bien mayor. Solo el que vive puede ser poseedor de
derechos y, por lo tanto, solo podra ejercerlos el que la tenga. Asi, como se
mencion6 anteriormente, el derecho a la vida se caracteriza como un pre-
supuesto para el ejercicio de los derechos fundamentales garantizados por
nuestro ordenamiento juridico.3

Ademés de la relacion anteriormente explorada entre el derecho a la
viday el ejercicio de los derechos protegidos por el ordenamiento juridico de
un pais, hay que destacar que el derecho a la vida es un derecho prioritario,
es decir, es el primero de los derechos fundamentales, pues es condicién in-
dispensable para la existencia de todos los demas derechos fundamentales.

2. Lora Alarcon, Pietro de Jesis. Vida humana e Dignidade: a polémica eutandsia.
Disponible en: http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFi-
le/1997/2167 Consultado en 11/03/2019.

3. Fachin, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. rev., atual. e ampl.-Rio de Ja-
neiro: Forense, 2012, p. 251.
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En el caso en analisis se resalto, en la mayoria de las decisiones dicta-
das, la necesidad de un equilibrio entre derechos igualmente garantizados
en la Constituciéon, como el derecho a la autodeterminacion, la dignidad de
la persona y el derecho a la vida.

En el caso de la Corte de Apelacion, este equilibrio no puede resolverse
a favor del derecho a la vida, cuando se observa la colocacion sistematica de
esta (articulo 2 de la Constitucion), privilegiada con relacion a otros (articu-
los 13 y 32 de la Constitucién, Constitucion), a lo dispuesto en la Carta Cons-
titucional. Ahora bien, a la luz de dispositivos normativos internos y conven-
cionales, la vida es un bien supremo, no siendo configurada la existencia de
un derecho a morir, a diferencia de lo reconocido por la Corte Europea de
Derechos Humanos, en el caso Pretty x Regno Unito, en la sentencia dictada
el 29 de abril de 2002.4

En cuanto a las consideraciones del caso concreto, la decision judicial
fue en el sentido de que la autorizacion, teniendo el derecho a la vida como
bien supremo, ocurrira solamente en dos (2) hipétesis: a) cuando la condi-
cion del estado vegetativo corresponda a una situacion clinica irreversible
y no tenga ningin fundamento médico, segin los conocimientos/dicta-
menes cientificos a nivel internacional, que deja suponer que la persona
tiene la minima posibilidad de recuperaciéon de la conciencia y retorno a
la percepcion del mundo externo; b) siempre que tal solicitud sea real-
mente expresiva, calcada en pruebas claras, concordantes y convincentes,
expresivas de la voluntad del representado, en un espacio de tiempo que
demuestre su estilo de vida y su convencimiento, corresponda al modo
de concebir, antes de caer en estado de inconsciencia. En el caso de que
el juez no pueda autorizar, se debe dar una incondicional prevalencia al
derecho a la vida, independientemente del grado de salud, de autonomia
y de capacidad de entendimiento y de voluntad del sujeto interesado, de

4. Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo (Strasburgo). Caso Pretty c. Regno Unito. Sen-
tencia del 29 abril de 2002 Ricorso N° 2346/02. Diniego di autorizzazione all’euta-
nasia, mediante il suicidio assistito non-violazione de l'articolo 2 (diritto alla vita)
della Convenzione europea dei Diritti dell’'Uomo, non-violazione dell’articolo 3 (di-
vieto dei trattamenti e pene inumani o degradanti), non-violazione dell’articolo 8 (di-
ritto al rispetto della via privata), non-violazione dell’articolo 9 (liberta di coscienza),
non-violazione dell’articolo 14 (divieto di discriminazione). Consultado en 12/03/2019.
Disponible en: http://www.dirittiuomo.it/caso-pretty
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la percepcién que pueda tener, de la calidad de vida, no de la mera logica
utilitarista del costo beneficio.

IV. La dignidad de la persona humana

La dignidad de la persona humana, en su expresion mas esencial, sig-
nifica que todo individuo es un fin en si mismo. La dignidad es fundamento
y justificacion de los derechos fundamentales, que deben convivir entre si'y
armonizarse con valores compartidos por la sociedad.>

El concepto de dignidad estd intimamente ligado a la concepcién de
autonomia y, en este sentido, valora el individuo, su libertad y sus derechos
fundamentales. En lo que se refiere a la interrupcion de la vida, es decir, de
la muerte con intervencion, la idea de dignidad que debe ser considerada
es la de la dignidad como autonomia. En este sentido, Luis Roberto Barro-
so se posiciona afirmando que, ademés del fundamento constitucional, que
da maés valor a la libertad individual que a las metas colectivas, se apoya
también en un fundamento filos6fico més elevado: el reconocimiento del
individuo como un “ser moral, capaz de hacer elecciones y asumir respon-
sabilidades por ellas”.

En la resolucion dictada por el juez del caso, este destaco no vislumbrar
la posibilidad de distincion entre vida digna y vida no digna, debiendo re-
ferirse inicamente a la “bene vita” (buena vida) garantizada constitucional-
mente, independientemente de la calidad de vida y la percepcién subjetiva
que dicha calidad pueda tener.

El tutor de la paciente, a su vez, en los autos de la accion principal,
aleg6 violacion de los articulos 357 y 424 del CC con relacion a los articulos
2,13 y 32 de la Carta Constitucional, ponderando que la Corte afirmé como
principio de derecho la prohibicion del tratamiento bajo discusion y que na-
die debe someterse a tratamientos invasivos, aunque con el fin de prolonga-
cion artificial de la vida, sin que sea concreta y efectivamente verificada la
utilidad y el beneficio de los mismos.

5. Barroso, Luis Roberto. A norte como ela e: Dignidades e autonomia individual no fi-
nal da vida. Disponible en: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/
LRB/pdf/a_morte_como_ela_e_dignidade_e_autonomia_no_final_da_vida.pdf Con-
sultada el 12/03/2019.
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Otro argumento utilizado por el tutor y curador especial de la paciente
en sus alegatos fue que la garantia del derecho a la vida es mas compleja
para el sujeto incapaz de entender y de expresar su voluntad, como Elua-
na Englaro, con relaciéon al que tiene la conciencia y puede expresar su
voluntad/querer, es decir, su consentimiento, y que el estado vegetativo
permanente en que se encontraba Eluana Englaro es un estado tnico y
diferente de cualquier otro, no comparandose el estado de incapacidad o
pérdida de la conciencia y voluntad de forma reversible, como el coma, en
su concepcion comun.

En virtud de que los recursos aportados por el tutor y el curador es-
pecial impugnan el mismo decreto y ambos tienen el mismo objetivo, estos
fueron reunidos, en los términos del articulo 335 del CPC, con el objetivo de
un solo juicio.

V. El consentimiento incapaz

Al tratar de la cuestion del consentimiento, la decision destaco que la
intervencién médica sin el “consenso informato” es ilicita, y que la practica
del consenso libre e informado representa un respeto a la libertad del indi-
viduo y un medio de buscar el mejor interés. El “consenso informato” tiene
por fin la facultad no solo de elegir entre las diversas posibilidades de tra-
tamiento médico, sino también de, eventualmente, rechazar la terapia y la
decision de interrumpirla en toda la fase de la vida, aunque terminal.

De acuerdo con la sentencia, el principio del “consenso informato”, el
cual expresa una elecciéon de valores en el modo de concebir una relacion en-
tre médico y paciente, en el sentido de que dicha relacion se basa sobre todo
en el derecho del paciente sobre su libertad de expresion la autodetermina-
cion terapéutica que sobre los deberes del médico, encuentra fundamen-
tacion en los articulos 2 de la Carta Constitucional, que tutela y promueve
los derechos fundamentales de la persona humana, de su identidad y dig-
nidad, el articulo 13, que proclama la inviolabilidad de la libertad perso-
nal, incluso, como el poder de la persona de disponer del propio cuerpo y
articulo 32, que tutela la salud como fundamental derecho del individuo,
interés de la colectividad y prevé la posibilidad de tratamiento sanitario
obligatorio, pero sujeto a una reserva de la ley, calificada del necesario res-
peto a la persona humana y de la cautela preventiva posible, hasta evitar un
riesgo de complicacion.
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Se observa que los valores en juego, esencialmente fundados en la li-
bertad de disposicion de la salud por parte de la persona interesada, que
tiene la capacidad de entendimiento y de voluntad, se presentan de modo
diverso de aquel sujeto adulto, que no esta en grado de manifestar la opinién
propia en virtud de la total incapacidad. En esta situacion, ante la carencia
de disciplina legislativa especifica, el valor primario y absoluto de los dere-
chos involucrados exige una inmediata tutela/protecciéon e impone al juez
una delicada obra de reconstruccién de la regla de juicio en lo relativo a los
principios constitucionales.

Ante la solicitud de los demandantes, de conformidad con la senten-
cia, se enfatiz6 en varias ocasiones que al juzgador no le puede ser requerido
que emane orden de retirar la sonda nasogastrica de la tutelada una vez que
tal pretension no es configurada como un tratamiento sanitario.

Como se ve, la intervencion judicial expresa una forma de control de
la legitimidad de la eleccién en interés del incapaz y el éxito de un juicio
efectuado segtn la logica de la razonabilidad, en vista del caso concreto,
se circunscribe en la autorizacion/consentimiento o en la elecciéon cabal al
tutor/curador.

La sentencia apunta, ademas, que el decreto impugnado omiti6 la re-
construccién de la presunta voluntad de la paciente, de su personalidad, de
su estilo de vida y de su mas intimo convencimiento. La Corte territorial se
limit6 a observar que aquella persuasion manifestada, en un tiempo lejano,
cuando atn Eluana Englaro se encontraba en plena salud, no podia valer
como manifestacion de voluntad idonea.

Una indagacion surge en el sentido de que tal declaracion podria con-
figurar un testamento de vida, valiendo, de cualquier manera, para delinear
la personalidad de Eluana Englaro, su modo de pensar, antes de caer en el
estado de inconsciencia, sus ideas y valores en lo que se refiere a su con-
vencimiento ético, religioso, cultural y filos6fico que orientaba su determi-
nacion de voluntad. Otro cuestionamiento es si la peticién de interrupcion
del tratamiento formulada por el padre, en la condicion de tutor de la hijay
paciente, reflejaba de hecho su orientacion de vida.

La Corte, por su parte, al apreciar e intentar solucionar tales cuestiona-
mientos, determino que tal averiguacion debia ser efectuada por el juez “del
rinvio”, teniendo en cuenta los elementos instructores y la posiciéon con-
vergente discutida por las partes en juicio (tutor y curador especial) en la
reconstruccién de la personalidad de la joven.
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En el que comprende el examen de la cuestién sobre la legitimidad
constitucional, el recurso fue acogido, culminando con la casacion del de-
creto que habia sido impugnado y recomendandose que el reenvio de la de-
manda fuera a una seccién diversa de la Corte d’Apello de Milan.

Cuando parecia que el largo caso Eluana Englaro habia sido concluido,
se plantearon otras cuestiones, ya que el Parlamento y el Gobierno italiano
aprovecharon una seria discusion sobre lo que habia sido sentenciado, ocu-
rriendo un conflicto de atribucion entre las Camaras-Corte de Casacion y
Corte de Apello Milan.

La repercusion del caso de Eluana Englaro trajo grandes innovaciones
y generd varios cambios en lo que se refiere a la salud en Italia, como por
ejemplo, un acto administrativo del Ministro del Bienestar (Salud) fue expe-
dido, solicitando que Regiones y Provincias auténomas garanticen alimenta-
cion y se elaboré posteriormente un Decreto-Ley que prohibe la suspension
de la alimentacion forzada, que no ha sido publicada por el Presidente de
la Republica; y, finalmente, la propuesta de un Proyecto de Ley del Gobier-
no, de contenido semejante, cuya aprobacion fue interrumpida en virtud
del fallecimiento de Eluana Englaro. En lo que se refiere a los conflictos de
atribuciones de las Camaras, estos se declararon inadmisibles, de acuerdo
con la Ordenanza n. 334 del 2008 y la nota del Ministro del “Welfare” fue
considerada “inidénea” (Lombardia, 26 de genio de 2009).

VI. Conclusiones

El derecho a la vida y el principio de la dignidad de la persona humana
deben coexistir armonicamente para garantizar el derecho a una vida digna,
que es uno de los fundamentos del Estado Democratico de Derecho elegidos
por la Constituciéon Federal de 1988 en su articulo 3.

Después del analisis del caso Eluana Englaro, podemos concluir que la
posibilidad de practica de la eutanasia en el caso de la paciente que estaba en
estado vegetativo por mas de 17 afios, sin ninguna posibilidad de tratamien-
to eficaz o de mejora, garantizo la efectividad del principio de la dignidad de
la persona humana correlacionada al derecho a la vida.

No podemos dejar que la calidad de vida de cada uno sea determinada
por el legislador que, al estandarizar las actitudes de los médicos ante casos
con pacientes portadores de enfermedad sin tratamiento eficaz y sin posibi-
lidades de curacion o mejora, asi como al especificar qué procedimientos los

187



El derecho a la vida y la dignidad de la persona humana. Analisis del caso Eluana Englaro...

pacientes deben someterse, viola el derecho de libertad de estos pacientes
y de sus familiares, los cuales son los Gnicos que realmente experimentan
el dolor y el sufrimiento de esta eleccion confrontada al consentimiento del
paciente de tener su vida interrumpida aunque no concuerden con el mismo
por ser este invasivo y contrario a su derecho de libertad.

De ahi a decir que el derecho a la vida, inviolable en los términos del
caput del art. 5° de la Constituciéon Federal, engloba la dignidad, permitien-
do que, ante un conflicto entre los derechos a la vida y a la libertad, corres-
ponde al titular de tales derechos optar por aquello que considere mas ade-
cuado a su nocion de dignidad, aunque implique la disposicion de su vida.
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Constitucionalismo y democracia. De
la tension al falso dilema de Guido L.
Croxatto

Ediciones de la UNLa, 2018

Por Daniel E. Rafecas”

Conoci a Guido Croxatto de un modo ciertamente inusual. Fue en
el velatorio de Eduardo Luis Duhalde, en la ciudad de Buenos Aires, en
2012, alguien a quien ambos respetabamos muchisimo. Guido me alcanzé
en la calle, cuando me estaba retirando, para decirme que le constaba
el aprecio que Eduardo Luis tenia por mi labor judicial. Mirando en re-
trospectiva aquel encuentro, creo que no fue casualidad, sino que fue el
inicio simbolico de un vinculo cuyo nexo fue alguien que ha sido, y seguira
siendo, un faro, no solo para Guido y para mi, sino también para toda una
generacion.

La obra que habré de comentar no resulta facil de encasillar. Sin duda
transita los andariveles de la Filosofia del Derecho, pero practicamente no
hay parrafo en que dicho punto de partida no intersecte con otros campos
del saber juridico, como la Teoria del Estado, el Derecho Constitucional, el
Derecho Penal, la Historia del Derecho y la Sociologia del Castigo.

Debo confesar que hacia mucho tiempo que una obra no me generaba
tantas inquietudes y perplejidades, que no me abria tantos caminos nuevos,
inexplorados, en mi cosmovision del fenémeno juridico —su genealogia, sus
tensiones, sus resultas—; recorriendo sus capitulos nunca me abandoné la
sensacion de estar frente a una obra que configura un soplo de aire fresco,
renovado, en el mundo del Derecho, gracias al talento y al esfuerzo de un

* Doctor en Derecho Penal (UBA). Juez federal. Profesor regular de Derecho Penal, grado,
posgrado y doctorado (UBA). Profesor en la carrera de Doctorado en Derechos Humanos
(UNLa). Su tltimo libro es El Crimen de Tortura. En el Estado autoritario y en el Estado
de derecho, Buenos Aires, Didot, 2016.
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joven jurista argentino, formado en los mejores ambitos posibles, tanto de
este continente como del europeo.

El propio autor también comparte esta sensacién de vivir en una época
escasa de aportes novedosos para nuestro saber. Sostiene acertadamente,
con cita de Owen Fiss, que la tinica excepcion es el feminismo, movimiento
desde donde estan saliendo, en estos tiempos, las preguntas méas intensas e
interesantes, que obligan a redefinir amplios aspectos de la sociedad.

En retrospectiva, si Derecho y Razén del maestro Ferrajoli, permiti6 a
toda una generacion de juristas —que irrumpieron en las disputas teéricas y
précticas del Derecho desde fines de los noventa y a lo largo de los dos mil-
sostener con suficiencia las virtudes del modelo constitucional frente a las
recurrentes pulsiones autoritarias que pretendian desmantelarlo, ahora con
Constitucionalismo y Democracia, de Guido Croxatto, la siguiente genera-
cion cuenta con un programa que renueva y refuerza la defensa de un marco
juridico respetuoso de los principios cardinales que sostienen la vigencia
del Estado Constitucional de Derecho, una suerte de garantismo reforzado
e inmunizado contra los discursos que el neoliberalismo ensaya para avasa-
llarlo, para desmantelarlo, y asi garantizar la violencia estructural sobre la
que cabalga su modelo econémico, social y politico de concentracion de la
riqueza y, a la vez, de exclusion para millones de personas.

Maés adelante, el autor habra de citar a Theodor Adorno y Max Hor-
kheimer (Dialéctica de la Ilustracion), para agregar que nuestro progreso
material no se basa en el reconocimiento igualitario de la dignidad univer-
sal, “sino todo lo contrario, en la desigualdad, casi opresiva, de los hombres
[...] Estas sociedades se sostienen sobre la radical indiferencia, el sistemati-
co olvido, sobre la suerte de los otros. Solo asi funciona el capitalismo. Si me
olvido de la suerte de quien tengo al lado” (p. 82).

Son muchas las ideas innovadoras que Croxatto nos presenta en este
libro. No me resulta posible abarcarlas a todas, para ello es necesaria la lec-
tura atenta y completa de la obra, que recomiendo. Pero si me permitiré
destacar y reflexionar sobre algunos de estos aportes que nos ofrece Consti-
tucionalismo y Democracia.

La primera reflexién que quisiera compartir en esta nota, gira en torno
de la génesis del concepto de dignidad humana. Nada menos, uno de los
valores sociales que se encuentra consagrado en los méximos niveles nor-
mativos de nuestros modelos constitucionales. En las clases de Derecho nos
hemos cansado de senalar, en la caspide de la piramide axioldgica, los tres
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bienes juridicos supremos de cualquier modelo que se precie de democréati-
co y republicano, y que parta de la idea del Estado como un instrumento, me
refiero al triptico vida, dignidad, libertad. Sin embargo, qué poco reflexio-
namos en torno a la esencia de estos valores. Sus origenes, sus alcances, su
importancia para la convivencia y para la paz social.

Pues bien, Croxatto, ya en el inicio de su libro, nos ofrece su mirada
penetrante acerca de la dignidad humana. Sostiene que en un comienzo, y
hasta no hace mucho tiempo, la dignidad era apenas un titulo nobiliario, nos
recuerda que tener dignidad no era para todos, sino que era para muy po-
cos. Y que en plena modernidad, se convirtié en una abstracciéon general, es
decir, que abarcar a todos, pasé a ser universal, se convirtioé en una cualidad
intrinseca y abstracta que abarca a todos los seres humanos, sin distincion.
Sostiene el autor, con razon, que el cristianismo y el liberalismo, con su idea
de derecho natural inherente, tienen mucho que ver con este camino.

Debo confesar que, pese a haberme especializado en los estudios sobre
violencia estatal, con epicentro en el fenémeno de la tortura —cuestion que
abordé en mi tesis doctoral—, nunca antes habia caido en la cuenta de lo que
aqui sefnala Croxatto. En efecto, la dignidad humana, que era un “titulo” al
que pocos accedian, a fines del siglo XVIII, gracias a la Revolucion Francesa
se convierte en igualitarismo abstracto, y se reconoce como heredero de la
doctrina liberal y catdlica de los derechos naturales.

El autor le asigna a esta transformaciéon del valor dignidad una di-
mension extraordinaria, una suerte de cambio de paradigma en términos
de Kuhn, un momento bisagra en la historia del Derecho y de la politica
en Occidente, “...acaso el salto mas descollante y significativo, por sus im-
plicancias, de la civilizacion. Ese salto condensa todas las aspiraciones del
programa politico de la ilustracion, de la modernidad, un proyecto, como
afirma Habermas, atin inacabado y pendiente” (p. 30).

Se trata de un razonamiento que lleva a repensar todos los basamentos
histéricos sobre los que descansan nuestros actos y los conceptos y teorias
que sostenemos, en este sentido es que le atribuyo a esta obra un caracter
renovador, que interpela al lector, algo que es propio de la Filosofia del De-
recho. De mi parte, hacia mucho tiempo que no me enfrentaba con un libro
de estas caracteristicas.

Otro momento de intensidad del libro viene a continuacién. El autor
se pregunta: ¢Cual es histoéricamente el problema mas grave del derecho y
su filosofia? Se responde que es la division entre practica y teoria, citando a
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Galanter, entre law in books y law in action, el abismo infranqueable que
separa lo que se consagra en las leyes, y la praxis real de nuestros sistemas
juridicos y sociales.

En tal sentido, el autor, si bien sostiene que una Filosofia del Derecho
responsable debe tener una orientaciéon pragmatica, “que no haga perder el
tiempo con especulaciones vagas a personas que tienen tantas urgencias”, y
que les brinde instrumentos, ideas y herramientas ttiles, al mismo tiempo,
advierte que cierto pragmatismo hoy de moda, desconectado del mandato
de la Ley, “puede conducir a quemar los papeles”, esto es, a apartarse del
rol reservado a los jueces, al ejercicio de las profesiones, a lo que sostienen
los manuales y tratados. Croxatto lo resume en una frase: “el salto del ser al
deber ser ha demostrado ser un salto al vacio” (p. 50).

Segun el autor, “el realismo horada, con esta doctrina, la legalidad po-
sitiva. Derrumba las garantias. Derrumba el garantismo. No es casual que
con estas doctrinas se persiga y encarcele a lideres cuyos programas eco-
noémicos la ortodoxia liberal considera injustamente de derroche, de inefi-
ciencia”. Por eso, el Derecho y la economia se encuentran en este punto de
extremo “realismo”. A ello, con razoén, le contrapone la filosofia del garantis-
mo positivista, que defiende la democracia a través de los derechos (p. 57).

Y aqui se llega a uno de los dramas del presente. En esta obra, se defien-
de la tesis segtin la cual, esta crisis en que est4 inmersa el positivismo hace que
los jueces, méas que aplicar normas, se dediquen hoy a construir “argumentos”.
Por eso, hay un auge de los cursos de argumentacion juridica, y practicamente
un abandono de la Filosofia del Derecho, porque las normas juridicas estan
perdiendo el lugar que ocuparon tradicionalmente, su peso, su prestigio y su
funcion: “El juez ya no puede recurrir a la norma: debe, sin embargo, fallar,
motivar su sentencia, por eso se dedica, como en una trama o ficcion literaria,
a desarrollar argumentos. El Derecho, poco a poco, se vuelve ficcion. Por eso
recurre a la argumentacion, al argumento” (p. 57).

Estas nuevas tendencias, que prescinden de las exigencias propias del
positivismo, y que permiten legitimar el activismo judicial conservador,
esta suerte de “no-garantismo”, se nutre en las fuerzas del realismo juridico
norteamericano, que echa sus raices en el empirismo de autores tradiciona-
les como David Hume.

Es como si aquel punto de vista interno del juez, del que nos hablaba
Nino, también reconocido por Ferrajoli, y que constituia el inico punto de
discrecionalidad, de decisionismo judicial, no alcanzado por el positivismo,
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ahora haya logrado desbordar aquel estrecho confin, y todo lo haya anegado,
librado al fin, de las sujeciones provenientes del marco legal que hasta ayer
nomas, debia respetarse.

Mas adelante, con cita de Habermas, el autor se suma al reclamo en
este sentido, de no traspasar entonces la “barrera de fuego”, que no es otra
que la legalidad juridica. Entendida esta como “el principio de la legalidad,
la division de poderes, la independencia e imparcialidad de los magistrados”
(p. 125) y que el activismo judicial se debe justamente a la crisis de la legisla-
cioén como instrumento del Derecho, y, en este sentido, la crisis de la ley no
es otra cosa que un espejo de la crisis del Poder Legislativo (p. 137) debido
a su consiguiente devaluaciéon como encargado segin la Constitucion, del
proceso legislativo, incluyendo el proceso de criminalizacién primaria.

Sobre esta cuestion, Croxatto formula una pertinente aclaracion, al se-
parar las aguas entre este modelo empirista, conservador y antigarantista,
por un lado, y los modelos nazi-fascistas, por el otro, ya que estos tltimos
no fueron (ni son) racionalistas, sino mas bien romanticos, basados en la
tradicion del pueblo, la raza, la sangre, la lengua, el suelo, la identidad “con-
creta”, y no “abstracta”.

Queda claro entonces que el Constitucionalismo garantista tiene en-
tonces dos graves amenazas: el empirismo pragmatico y los modelos juri-
dicos antirracionales, como el fascismo y el nazismo. Los primeros, porque
desprecian el rol de la ley como limitadora del arbitrio judicial; los segun-
dos, porque desprecian las abstracciones en todas sus formas y solo reivin-
dican la construccion social y juridica a través de lo “concreto”, en especial,
de lo “auténtico” y “nacional”.

Es cierto, como dice el autor, que aquel presupuesto de la Ilustracion,
segin el cual el conocimiento nos iba a hacer mejores personas, se consu-
mi6 en los hornos crematorios de Auschwitz. Pero agrega algo no exento de
polémica: que el nazismo, en verdad, no representaba esa fe en los valores
del iluminismo, sino todo lo contrario: “El nazismo no habla en nombre del
conocimiento ni de la razén ilustrada, habla de una identidad, de una histo-
ria, de un lenguaje o cultura o raza propia” (p. 79).

Esta reflexi6on es muy interesante, porque reaviva entonces el debate
en torno de si la Sho4 ha sido un producto de la modernidad, como sostiene
Enzo Traverso, o en cambio, ha sido un “paréntesis” de barbarie, de antimo-
dernidad, en un proceso indetenible de progreso de la humanidad en punto
a sus sensibilidades (Norbert Elias).
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Personalmente, creo que, mas alla de los siempre tortuosos y comple-
jos esfuerzos por tratar de dotarle de un corpus teérico mas o menos cohe-
rente al fenémeno del nazismo, lo cierto es que, de hecho, su méas perverso
producto, Auschwitz, si fue un producto de la modernidad, ya que en él han
confluido una larga lista de artefactos culturales modernos (la fabrica for-
dista, el pandptico, la burocracia estatal, el racismo, etcétera), que no exis-
tian un siglo antes.

Y debemos recordar aqui, citando a Horkheimer, a Benjamin, a la es-
cuela de Frankfurt, a Enzo Traverso, a Bauman, que me he convencido hace
tiempo que la modernidad no tiene banderas politicas. O tiene tantas ban-
deras como discursos politicos que se presentan como modernos. En todo
caso, la modernidad no es mas que el contexto, el escenario, el teléon de fon-
do de los fendbmenos y sucesos que tienen lugar en la historia...

La modernidad, como sabemos, nace cuando la técnica se desembara-
za de la moral. Es la raz6n instrumental lo que connota la modernidad. Es la
Revolucion Industrial que marco el ascenso de la burguesia, es el ferrocarril,
el barco a vapor, el modelo fordista, las vacunas, la penicilina.

Pero también es el TNT, el gas mostaza, los bombardeos desde aviones
(escribo estas lineas desde Dresde, que fue arrasada en 1945 hasta los ci-
mientos), y la planta industrial de exterminio, o sea, Auschwitz.

Todo eso es la modernidad. No tiene banderas o, si se quiere, tiene
tantas banderas como discursos e ideologias funcionales a las practicas
que habilit6 la modernidad. El comunismo (y su base proletaria indus-
trial) es tanto una bandera de la modernidad como el racismo, la euge-
nesia, el darwinismo social, el imperialismo proyectado hacia Africa y
América...

A continuacion, Croxatto se detiene a reflexionar en torno de lo que fue
la esclavitud para la humanidad, instituciéon que rompe con todo decorado
moderno y posmoderno, con toda moda y con toda cultura intelectual, con
toda pose ideologica. Sostiene frente a la realidad obscena de la esclavitud,
la vida académica es una ofensa, ya deja de ser un privilegio.

Mas adelante, el autor va a ir mas alla, al sostener directamente que
el posmodernismo se presenta como una idea fuera de lugar en América
Latina, porque “...nos distrae de nuestros debates mas urgentes, que se vin-
culan, como el indigenismo, a nuestras tradiciones silenciadas, a tradiciones
intelectuales muy poco posmodernas, a los muertos que no tuvieron, como
recuerda Rodolfo Kusch, ninguna palabra” (p. 97).
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Agregara mas adelante, con cita de Robert Cover (Derecho, Narracion
y Violencia), una aguda reflexiéon sobre como lo que en determinada época
es presentado y considerado como derecho “justo”, en otra época, por diver-
sas razones, deja de serlo, pasando a representar violencia, injusticia, abuso,
explotacion. La esclavitud, precisamente, es ejemplo de ello, ya que durante
siglos, incluso durante los siglos XVI a XVIII (la era del trafico esclavista de
Africa hacia América), no era solo tolerada, sino que se la consideraba “justa”,
un “derecho” (el autor recuerda que ya Aristoteles la consideraba como algo
bueno para el propio esclavo), y a lo largo del siglo XIX, del siglo XX y lo que
va de este siglo, la esclavitud pasa a ser objeto de repudio, incluso en cartas
internacionales de derechos humanos, se convierte en una institucion que en-
carna una violencia intolerable, una injusticia extrema, aberrante, un crimen.

Pero no hace falta llegar a un ejemplo tan extremo. Como la parabola
de los abogados como falsos “guardianes”, presente en el cuento de Kafka
Ante la ley, el Derecho, nos dice el autor, nunca ha sabido qué hacer con el
contraste, con la abrumadora distancia entre la practica y la teoria, entre el
Derecho en los libros y el Derecho en la accion...

Se trata de la principal preocupacién de la filosofia del garantismo: la
consagracion de los derechos fundamentales ya se ha logrado al ser reco-
nocidos en las Constituciones de nuestros paises. Ahora, de lo que se tra-
ta, como misiéon primordial de los juristas, es de llevar a la realidad, al ser,
aquello que est4 consagrado en el plano del deber ser, tanto en materia de
derechos de libertades (que obligan al Estado a mantenerse entonces pres-
cindente) como en materia de derechos sociales (que obligan en cambio al
Estado a mantener politicas activas de redistribucion del ingreso).

Croxatto intuye que si la Filosofia del Derecho ha perdido en parte su
anterior peso en las aulas, se debe sobre todo a esta disociacién entre el
deber ser de las normas y el ser de la realidad social, que en toda nuestra re-
gion resulta dramatica. “Por eso” propone el autor, “nuestra mision es ense-
far el Derecho de otra manera. Es recuperar la confianza en que el Derecho
esta para servir solamente a la Justicia. Para dejar entrar a todos al Palacio.
Para defender a los vulnerados, mal llamados vulnerables, como si la vul-
nerabilidad fuera una abstraccién, naciera sola. Nadie nace vulnerable. Se
nace o se llega a estar vulnerado. La vulneracion demanda una reparacion
del Estado. La vulneracién no es potencial. Es un hecho presente, vivido, no
son vulnerables, son vulnerados [...] la vulneracion nos interpela, nos mira:
nos mancha. Nos culpa. Nadie nace vulnerable. Se nace vulnerado” (p. 91).
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Mas alla de este poderoso llamamiento, me ha resultado impactante
esta reflexion en torno del concepto de vulnerabilidad, tan usual entre los
penalistas argentinos —a partir de los desarrollos teéricos de Zaffaroni—. En
efecto, venimos sosteniendo desde la academia penal, especialmente a par-
tir de la aparicion del Tratado del 2000, que un individuo excluido, margi-
nal, pobre, sin ninguna contencion, que encuadra en algin estereotipo de
delincuente, es un sujeto vulnerable al sistema penal, esto es, se dice de
él que con un minimo esfuerzo ya habra de ser captado por el sistema pe-
nal. Pero hasta Constitucionalismo y Democracia, nunca se habia hecho
hincapié en la condicién de sujeto asimismo vulnerado, en su historia de
vida, ante la escandalosa omisién en la satisfaccién de todos los derechos
sociales “garantizados constitucionalmente” a los que esa persona debi6 te-
ner acceso. Tiene razon Croxatto, al subrayar este aspecto, y cristalizarlo
en un término, de modo tal que a partir de ahora, no podemos solamente
hablar de sujetos meramente vulnerables (frente al sistema penal), sino de
individuos o grupos vulnerados-vulnerables, casi como dos caras de una
misma moneda, definicion esta que connota en mucho mejor medida las
caracteristicas del que casi siempre va a terminar resultando ser el autor, el
imputado, en el sistema penal, y que tiene un impacto relevante a la hora de
formular el reproche de la culpabilidad, como momento ético del juicio que
el Estado le formula.

Luego también aborda la cuestiéon siempre actual, acerca del compro-
miso del intelectual con los problemas y males de su tiempo. Para ello, parte
del anélisis de la alegoria de la caverna, de Platon, que expresa el dilema
esencial de toda filosofia, que es el dilema del compromiso, de la responsa-
bilidad del fil6sofo y su filosofia, quien “...no queda liberado de la mentira
del todo hasta que no libera a los demas. Debe bajar a liberar a los otros
que siguen atn encerrados, encadenados, creyendo que esas sombras que
ven son algo cierto”, situacion frente a la cual, al intelectual le asalta lo que
Lipovetsky, ha denominado un “crepuasculo del deber” (p. 99).

Esta cuestion adquiere una dimension de relevancia extraordinaria en
el siglo XXI, en especial, a partir de la creciente influencia de los conglome-
rados de medios masivos de comunicacion, asi como también por el uso y
abuso de las redes sociales por parte de empresas dedicadas a la manipula-
cion psicosocial de masas. Hoy en dia, la gran caverna en la que se encuentra
muchas veces buena parte de la sociedad, la encontramos en la atmoésfera de
desinformacion y fake news creada por los dispositivos de medios. Sabemos
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que este ambiente toxico, plagado de mentiras y operaciones, donde reinan
los prejuicios y los miedos, exacerbados por estos medios masivos descon-
trolados, han terminado en procesos genocidas, como claramente ocurri en
el caso ruandés. Y esta sucediendo, en este mismo momento, en Birmania,
con la minoria Rohinya, sujeta a una brutal demonizacién mediatica. Frente
a ello, el intelectual que gracias al privilegio de haber accedido a educacion
y a una amplitud de visién del mundo evita la colonizacién del pensamien-
to, de su subjetividad, tiene (tenemos) un imperativo categoérico: como dice
Croxatto en esta potente y exacta metafora, es un deber bajar a la caverna,
para al menos haber hecho el intento de rescatar a los otros también.

En este sentido, el autor advierte ademas acerca de la pérdida del valor
verdad como valor critico, que hace que emerja el marketing en su reempla-
zo. Se lamenta de que “...ya no hay verdad en politica, entonces ese lugar va-
cante que deja la filosofia (politica) lo ocupa hoy el marketing, pero este no
aspira a la verdad, hace demagogia: le dice al pueblo lo que el pueblo quiere
escuchar. Hace de la politica [...] una propaganda permanente” (p. 151).

Otro aporte sumamente interesante que he encontrado en Constitucio-
nalismo y Democracia es la propuesta, con cita de Lyotard, de cambiarle el
nombre a los llamados derechos fundamentales, o derechos humanos, pro-
poniendo llamarlos derechos del otro, “...en un salto categorial que nos pa-
rece muy acertado, ya que por ejemplo el nazismo podia decir con todo que
actuaba a favor de los derechos humanos de los que el régimen consideraba
tales, humanos, negando tal estatus a los otros, pero el concepto de otro, de
otredad que obliga por su propia definicién a salirnos del eurocentrismo,
del logocentrismo, evitando toda xenofobia, todo racismo: toda exclusion.
La otredad es un concepto superior y menos jerarquizante que el término
humano, tiene ventajas conceptuales [...] Haber encontrado una categoria
que implica una idea que el nazismo no hubiera podido sostener, no parece
menor, en tiempos en los que recrudecen el racismo y la xenofobia [...] La
finalidad principal del pensamiento es sostener alguna forma de compromi-
so. Sin compromiso, no hay pensamiento. No existe, menos en el mundo del
Derecho, una filosofia que no esté comprometida” (p. 101).

Este razonamiento nos obliga a salir de la comodidad con la que, al
menos en la Argentina, nos manejamos al emplear los términos usuales,
derechos fundamentales o derechos humanos, ya que ambas consignas han
sido, a lo largo de toda la posdictadura, los estandartes de los sectores pro-
gresistas, encabezados por el poderoso movimiento de derechos humanos.
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Pero allende las fronteras, y apelando a la historia reciente, tanto en Europa
como en la Argentina, esto no siempre ha sido, ni es, asi. Para dar un ejem-
plo reciente, el actual presidente electo del Brasil, Jair Bolsonaro, lleg6 al
poder, con su faccion de extrema derecha, basado en una serie de slogans
de campana, y uno de los mas recurrentes le daba una connotacion opuesta,
y por lo tanto perversa, a la pretension de consolidar los derechos humanos,
al diferenciar entre “nosotros”, los ciudadanos honestos, y “ellos”, los delin-
cuentes, a quienes no deberian asistirle tales derechos, que estaban reser-
vados solamente para los buenos ciudadanos. Estos discursos discriminato-
rios y antidemocréticos, que en la Argentina se oyen de modo fragmentario
y marginal, en Brasil primero fueron una abierta consigna de campaia, y
ahora, politica oficial. Pues bien, resulta entonces que la pretension de des-
legitimar estas politicas apelando a los derechos humanos resulta inocua en
este caso, ya que se responde que estos solo se refieren a “nosotros”, y no son
aplicables a “ellos”, o como los designan Lyotard y Croxatto, al “otro”, que en
este caso en concreto, es casi siempre el joven pobre, analfabeto, moreno y
que vive en la favela, pero que en otros contextos de tiempo y de espacio po-
dria ser un musulman, una mujer, un centroamericano o un colectivo LGTB.
De modo tal que aqui tenemos otra propuesta para pensar, debatir y poner
en accion.

Otro aspecto interesante de esta obra es la insistencia en tomar con
pinzas las propuestas tedricas foraneas, muy asentadas por ejemplo en la
dogmatica penal, de no asumirlas como si fueran la verdad revelada, sino
que necesariamente se debe partir de la construccién de conceptos y teorias
propias, desde nuestro contexto historico, social, econémico y politico, y en
todo caso, los aportes desde el extranjero, que sirvan para nutrir y contras-
tar nuestra propia produccion intelectual: “Luchar contra esta colonizaciéon
en nuestra Academia y también en nuestra cultura, es una forma de ir cons-
truyendo un derecho genuinamente latinoamericano, que deje de replicar
en Lants o en La Matanza las teorias formales del Derecho que fueron pen-
sadas para otras realidades” (p. 102).

Croxatto nos trae el siguiente ejemplo, que dicho sea de paso, es muy
cierto: “Para los profesores de Derecho Civil argentinos, en su inmensa ma-
yoria, la Constituciéon del 49 ni siquiera es mencionada como un capitulo
relevante de la historia politica y juridica argentina” (p. 101).

Tras ello, nos adentramos en uno de los temas centrales de la obra,
que es el de la tensidn entre capitalismo y democracia, y cuél es el rol, en ese
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sentido, del constitucionalismo social (en cambio, no ve antinomia alguna,
o en todo caso considera una antinomia falsa, la que podria existir entre
democracia y Constitucion, cfr. p. 179).

El punto de partida debe ser el reconocimiento de que cierto piso
minimo de bienestar social y econdomico es determinante para el buen
funcionamiento de la democracia. “Esto que la democracia liberal habia
perdido de vista, la democracia constitucional trata de [no] descuidarlo;
la democracia se construye sobre los derechos sociales, como condicion
de ejercicio de los derechos politicos. En la pobreza, en el hambre, en la
desigualdad, no hay derechos civiles, no hay libertad [...] el mercado ha de-
mostrado generar severas desigualdades e injusticias sociales que pueden
minar mas que asegurar el adecuado funcionamiento de la democracia, el
pleno ejercicio de las libertades civiles [...] El capitalismo no parece garan-
tizar siempre la vida en democracia. Al contrario. Muchas veces, con sus
crisis, la pone en peligro. El capitalismo ha demostrado tender a grados de
concentraciéon de la riqueza, incompatibles con el igualitarismo minimo
que necesita una democracia para sostener una robusta vida civil, basada
en la autonomia y la deliberacién [...] En la pobreza nace, como le gusta
decir a los liberales, el clientelismo. Pero este fen6meno no lo genera el po-
pulismo, que a lo sumo puede ser entendido como una respuesta politica
a él. No como su causa. Confundir causas con consecuencias es usual en el
debate politico actual. También el derecho penal cae en esta falacia, cuan-
do, por ejemplo, criminaliza las consecuencias sociales de fendmenos que
jamas son atacadas o puestas en cuestion. Al contrario: se las invisibiliza.
El Derecho cae asi en un laberinto. Sigue alimentando un circulo vicioso”
(pp. 109-110).

En un pais en el que tanto se habla de populismo (no es menor el empleo
del término en Europa, aunque con un significado diverso), esta reflexién es
novedosa: pensar el populismo —en el sentido que se le da al término entre
nosotros, cercano al asistencialismo y, entonces, senalado como clientelar—
no como una causa presunta de ciertos males para la democracia, sino en
verdad como un efecto, en el sentido de intentar paliar, a través de acciones
de gobierno en tiempo real (y no en un futuro que siempre se posterga), las
iniquidades y déficits basicos que el modelo capitalista salvaje va dejando
tras de si, como darles comida, techo y salud a millones de personas, que de
otro modo, en buena medida, perecerian o, al menos, verian fuertemente
menoscabadas sus posibilidades de llevar una vida minimamente digna.
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Y aqui entonces aparece el papel del constitucionalismo. “Entre el ca-
pitalismo y la democracia [...] suele haber una tension [...] el constituciona-
lismo intenta mediar entre un sistema econémico productor de injusticias,
hambre, exclusion, deforestacion, violencias, desigualdades extremas (a ni-
vel local y global), y la democracia, que parte del presupuesto exactamente
contrario: la igualdad (formal) y la autonomia. El capitalismo reproduce y
agiganta lo que la democracia combate: la desigualdad civil. La democracia
nace combatiendo precisamente los estamentos: la desigualdad del antiguo
régimen. La democracia es igualitaria por naturaleza [...] la democracia y la
igualdad son dos ideas que van de la mano. Se presuponen” (p. 110).

Como un artesano, Croxatto va tejiendo un entramado de valores que
se retroalimentan entre si, y cuya existencia se garantiza reciprocamente:
dignidad, igualdad, democracia.

Agrega: “Es en este escenario, buscando acercar estos dos extremos en
apariencia incompatibles, que ingresa el constitucionalismo social. Preten-
de acercar posiciones, proponiendo un piso minimo de dignidad humana
y social, que haga a la democracia como sistema politico un sistema via-
ble. El constitucionalismo social quiere salvar a la democracia [...] Por eso
ciertas economias, como la alemana, estadn a medio camino: no son plenas
economias de mercado. Son economias “sociales” de mercado [...] La idea
es poner a la economia al servicio del hombre, y no al revés [...] El derecho
y la economia parten de valores muy diferentes. La economia persigue la
eficiencia. El Derecho persigue la dignidad” (p. 111).

Precisamente, la emergencia de nuevas propuestas de extrema derecha
nacionalista en Europa (como AFD en Alemania, el Movimiento 5 Estrellas
en Italia o Vox en Espafia) proponen en forma estridente desmantelar este
rol redistributivo del Estado Social, apuntando especialmente a los recién
llegados al Estado de Bienestar, los inmigrantes, agitando prejuicios raciales
(contra los subsaharianos), nacionalistas (contra albaneses y otros) o reli-
giosos (contra los musulmanes).

A continuacién, Croxatto analiza el rol del Derecho, el cual deberia “...
oponerse a ciertos mandatos eficientes de la economia. En la medida en que
cede a ellos, el Derecho, como disciplina, renuncia a sus propios parametros
[...] la moda del Law and Economics, [postula] que entre el Derecho y la
economia habria un consenso posible [...] Con el mismo se puede barrer
todo el derecho laboral, que representa un costo demasiado grande [...] A
veces el Derecho tiene la obligacion de ser poco eficiente en los términos
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estrictos en que define eficiencia la economia. El mandato moral del Dere-
cho es la ineficiencia. No aspira a ser eficiente, sino justo” (p. 111).

Una vez més, aqui aparecen los valores de igualdad y dignidad univer-
sales como pautas basicas de todo Derecho, como barreras infranqueables
para la legitimacion de discursos legales funcionales a los modelos econé-
micos neoliberales o que desembocan en modelos de capitalismo salvaje.

De ahi la trascendencia que enfatiza el autor entre estos dos valores
supremos y su interdependencia con el valor democracia. Creo que para que
nuestro saber pueda seguir denominandose “Derecho” la economia debe su-
bordinarse a este triptico (democracia, igualdad, dignidad), y no al revés. Lo
contrario serian meros discursos de dominacion, de opresion.

Desde esta perspectiva, no podia faltar en la obra la mirada critica para
con las posiciones conservadoras, que demonizan el garantismo y reducen el
alcance de los derechos civiles a los estrictamente necesarios para garantizar
el funcionamiento del libre mercado: “El conservadorismo impugna incluso
nuestra actual constitucion liberal como garantista, como si las garantias
fueran algo malo, y no algo bueno para la vida en democracia, su nicleo
mismo, el liberalismo conservador pende de esta formalizacion de origen,
porque de este modo recorta el alcance social de la democracia, formali-
zando los derechos sociales, haciendo de estos meros derechos civiles, pero
recortando de lo civil todo lo social [...] Lo social y lo politico, nuevamente,
son vistos como amenazas, con cierta desconfianza por los liberales, como
si lo social y lo politico no fueran el germen mismo, el origen mismo, de la
democracia como la conocemos” (p. 113).

Cuando el autor sostiene que no hay tension entre constitucionalismo y
democracia, quiere decir que lo civil y lo social, a diferencia de lo que sostie-
nen los teéricos conservadores, no pueden ser escindidos, pues ello seria un
falso presupuesto. Dicha escision, a lo que conduce es a reconocer derechos
meramente formales, “...que luego en la practica no pueden ser ejercidos por
todos en igualdad de condiciones, socavando en la practica lo que se recono-
ce en los papeles: en la teoria constitucional” (p. 114).

Por eso, el constitucionalismo social marca un limite (Croxatto lo de-
fine como un piso), por el cual la democracia podria desenvolverse sin re-
signaciones, sin convertirse en algo meramente formal para vastos sectores
excluidos de la sociedad desde lo econémico y por lo tanto, también de lo
politico: es que precisamente, los derechos sociales “...son lo que permi-
ten a la persona ejercer sus derechos civiles, que permiten la participacion
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democratica, esto es, la autonomia moral y politica de cada persona. Sin
derechos sociales, no existen derechos civiles y politicos. Existe un vincu-
lo instrumental entre ambos. De este modo, garantizar los primeros, como
piso minimo, es una condicién para el ejercicio de la libertad civil y politica,
esto es, para la autonomia politica, de la cual depende la vida en democra-
cia” (p. 117).

Se trata de un convincente razonamiento, practicamente inexistente
en la consideracion de los ambitos académicos y judiciales relacionados
con esta cuestién, y que por lo tanto, con su omision, contribuyen al man-
tenimiento del statu quo en el escenario politico (idealizado como una gran
asamblea entre iguales, compuesto de personas libres, capaces y autosufi-
cientes), y a la perpetuacion de las relaciones de dominacion y de la exclu-
sion social de una considerable parte de la sociedad.

Croxatto, en este sentido, va més all4, al sostener con audacia, que
“una sociedad con altos niveles de pobreza extrema haria bien en no lla-
marse democracia, aunque su sistema politico lo sea, porque una gran par-
te de la poblaciéon no puede verdaderamente, por su situacion econémica,
ejercer libremente sus derechos civiles. Este ejercicio es una ficcion. No
una realidad”.

Y agrega: “Esta es la brecha que el constitucionalismo quiere cerrar: y
esto permite funcionar a la democracia, la vuelve mas honesta y mas ope-
rativa. Menos formal [...]. Respetar o promover los derechos humanos, es
pues, erradicar la pobreza, la desigualdad y todo aquel obstaculo material
que inhabilite a las personas para el ejercicio pleno, libre, autbnomo, de sus
derechos politicos” (p. 118).

¢Cual es la metodologia propia del constitucionalismo garantista? El
positivismo. Por eso, siguiendo a Bobbio, a Ferrajoli, a Ibafiez, a Binder y a
Maier, entre muchos otros, Croxatto también parte de la premisa segtn la
cual el positivismo juridico de Kelsen es un enfoque con insuficiencias que
deben ser repensadas. No alcanza con el positivismo, pero no se puede sin
él, como nos muestra Ferrajoli (p. 122).

Necesitamos de esta metodologia, repensada, no solo para frenar todo
intento de legitimacién del fascismo, sino también para otro peligro pos-
moderno, el activismo judicial, que no siempre es un activismo progresista,
como lo sabemos bien en nuestra region. Por eso el positivismo es, en térmi-
nos de respeto a la legalidad, un reaseguro. El positivismo esta en la esencia
del garantismo.
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Y aqui el autor les brinda a los partidarios del garantismo una idea difi-
cilmente cuestionable, alli cuando son atacados desde los medios de comu-
nicacion, la tribuna politica o, en menor medida, desde el debate académico:
El garantismo no debe entrar en ese debate, porque el garantismo no es otra
cosa que el texto de la Constitucion, su nombre trasunta un reduccionismo,
proveniente de la idea de que deben defenderse las garantias consagradas en
la Constituciéon por sobre toda otra propuesta. Es que “...el antigarantismo
no discute en términos académicos, discute en términos politicos no con
una postura, sino con la Constitucion” (p. 123).

Por ello, el autor critica en este punto a Ferrajoli, a quien le atribuye
haber sucumbido a la tentacién de entrar en este debate politico, no juridi-
co, ya que de este modo, “...rebaja el garantismo a una discusién doctrinaria
y no a rasgo central del Estado de derecho moderno, constitucional [...] El
garantismo no es una doctrina. O no lo es, una vez que constituye, desde
hace varios siglos, el derecho positivo [...] el antigarantismo [...] implica [...]
alejarse de lo que manda la Constituciéon” (p. 124).

Con mas razon, a partir de la entrada en vigencia de las cartas interna-
cionales de derechos humanos a lo largo de la segunda mitad del siglo XX. En
efecto, a partir de la primera de ellas, sancionada el 9 de diciembre de 1948,
los derechos fundamentales, los derechos del otro, “...se han vuelto indecidi-
bles (Ferrajoli), innegociables, un coto vedado (Valdez), una barrera de fuego
(Habermas), una legalidad ya no formal [sino] sustantiva, infranqueable. Y
este nuevo catalogo de derechos termina por recortar la soberania politica
de los Estados. No se plebiscitan. No se negocian. No se debaten. Son limites
férreos para los Estados, y la democracia [...] el Estado de derecho cambia de
nombre [...] Se llama ahora Estado Constitucional de Derecho [...] Por eso las
leyes y los congresos pierden peso, porque hay recortes a la soberania politica
de los Estados [...] supone un limite efectivo a la vida politica, un tema que ya
no entra en discusién en términos politicos” (p. 127).

Agrega Croxatto que en las constituciones se consagra un extenso
listado de derechos subjetivos, cuya naturaleza, materia de debate, ya no
se discute. Como sostiene Bobbio, se trata de defender mas que de seguir
fundamentando estos derechos elementales, basicos. Ya en Derecho no se
discute cudl es su sentido, por eso mismo es que se los constitucionaliza. “El
horror de la Segunda Guerra Mundial la dejo saldada” (p. 139).

El autor, algo mas adelante, lo va a expresar del siguiente modo, con
cita de Theodor Adorno, y su concepto de “moral minima”, la cual se debe
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construir necesariamente, imperiosamente, para el Derecho. Esto es lo que
postula el constitucionalismo garantista (que el autor denomina neoconsti-
tucionalismo): “No existe un Derecho, por valido o positivo que fuera, sin
una moral, sin un minimo de respeto a lo humano, sin un coto vedado, un
piso, sin una esfera de lo indecidible. El Derecho est4 buscando con desespe-
racion ese piso como una forma de asentar, en la posguerra, una base firme.
El neoconstitucionalismo, con su legalidad sustantiva, que complementa
la legalidad liberal formal de tiempos de Anselm von Feuerbach, busca asi
trazarle un limite a la soberania politica”, alli cuando esta pretende avanzar
sobre esos derechos de libertades y sociales (p. 178).

Asi, el constitucionalismo, cuando sustrae determinados temas de la
esfera politica soberana, de la esfera de la decisién, no es para limitar la
vida en democracia, “...sino precisamente para poder garantizar su funcio-
namiento. Porque esos supuestos limites a la democracia, lo son para que
nadie pueda ya por simple mayoria excluir a otros de la participacion [...]
sin recaer en las derivas totalitarias, todas con origen democratico, del siglo
pasado”.

“Entonces, el constitucionalismo es una garantia para las democracias
en dos sentidos bien delimitados. El primero [...] al garantizar la plena ope-
ratividad de los derechos sociales [...] En segundo sentido, como un coto
vedado a la soberania popular. Con la esfera de lo indecidible, al sustraer
determinados temas y decisiones de la esfera politica” (p. 141).

Mas adelante, el autor ofrece un ejemplo en concreto: “Hay cosas que,
aprendimos en la posguerra, ya no se pueden decidir: se sustraen a la es-
fera de la deliberacion (decision) democratica y politica, porque hacen a
la constitucién misma de las mayorias en una democracia: los derechos
fundamentales ya no entran en decisién, ni en discusion, ya no se decide
quién es persona y quién no [...] En este sentido [...] afectaria la democra-
cia” (p. 179).

Creo que estas afirmaciones resultan cruciales y de tremenda actuali-
dad en los tiempos que corren. Si todos los movimientos de extrema derecha,
nacionalistas, xen6fobos y supremacistas que han llegado al poder tanto en
América como en Europa tienen un denominador comun, es que, en el fon-
do, su objetivo més preciado es tomar por asalto la ciudadela donde laten las
garantias individuales (abstractas y universales) consagradas en las respec-
tivas constituciones. Su suefo es acabar con ellas, arrasarlas, y retirar a sus
respectivas naciones del concierto de la comunidad internacional (y para ello,
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como paso previo, de organizaciones como la Union Europea), al renunciar a
formar parte de los tratados internacionales de derechos humanos.

Es un escenario utépico para las derechas occidentales, ain no han
encontrado el camino, pero ese es su norte, aniquilar primero la igualdad,
después la dignidad, y finalmente, por simple ahadidura, la democracia.

De ahi que ha sido tan importante para nuestro pais la introduccién
de la mayoria de los tratados internacionales que consagran los derechos
fundamentales en el maximo nivel normativo, en 1994, a través de lo que
dispone el art. 75 inc. 22, de la Constitucién Nacional. Porque va a contra-
mano de estas nuevas propuestas politicas, aquella decision, tal vez la mas
importante del constituyente argentino a lo largo del siglo XX, ha sido un
gran reaseguro frente a estas amenazas que se ciernen en otras latitudes
sobre principios, garantias y derechos basicos para todas y todos.

El autor lo dice en estos términos: “Puede reconocerse cierta valia a
este proceso, porque las grandes novedades en politica en Europa son los
movimientos de ultraderecha xen6fobos, que cuestionan este consenso de
posguerra, sobre el que se funda la democracia constitucional y la Uni6n
Europea misma” (p. 131).

Otro tema que el autor no elude es como pensar, desde nuestra época,
las aberraciones que durante el periodo nacionalsocialista (1933-1945) se
convirtieron en legislacion vigente.

Para ello, se cita la famosa frase de Gustav Radbruch (en La Renova-
cién del Derecho): “el positivismo nos dejo a los juristas alemanes del todo
indefensos ante la aparicion de leyes ostensiblemente injustas y crueles”.

Segtin el exministro de Justicia durante la era de Weimar, y forzado al
exilio durante el nazismo, no toda injusticia —sino solo la “extrema”— priva-
ria de su validez al Derecho.

“Esta formula [sostiene Croxatto], sin embargo, tiene problemas. No
logra saldar los problemas tradicionales del relativismo cultural y ético. No
logra saldar los problemas del iusnaturalismo. Solo tiene un sentido y es ser
pensada como una respuesta desesperada de parte de juristas alemanes al
horror vivido poco tiempo antes en Alemania, pais devastado moralmente,
y arquitectonicamente en ruinas” (p. 183).

En suma, las leyes injustas y crueles... éson Derecho? El positivismo de
Kelsen no tenia forma de escapar a la respuesta positiva, de ahi el lamento
de Radbruch en la posguerra. ¢Pero hoy en dia? Es un tema que he debatido
mucho con mis alumnos, a lo largo de estos Gltimos veinte afios. La pregunta
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que en concreto se impone es la siguiente: las leyes de Nuremberg de 1935,
como ejemplo paradigmatico de legislacion nazi... ées Derecho? ¢O este tipo
de leyes atroces niegan el Derecho y por lo tanto podriamos denominarla
legislacion penal, o discurso penal, pero no “Derecho”? ¢Admitirlas como
Derecho, no seria convalidarlas de alguna manera? ¢No le estariamos dando
al Derecho una extension inapropiada? ¢Toda legislacion, sin importar su
contenido y teleologia, equivale a Derecho?

En general, las respuestas y conclusiones de los encendidos debates
en torno de esta cuestion terminan decantando para el lado del repudio, en
sintonia con la idea segun la cual el mal llamado Derecho penal del enemigo
no es mas que un oximoron, una contradicciéon en sus términos, que si un
Derecho penal es del enemigo, y no del ciudadano, no de la persona en sen-
tido juridico, entonces ese discurso no es Derecho.

Pero aqui Croxatto nos obliga a repensar el asunto, ya que para res-
ponder a este interrogante, segiin su mirada, hay que hacerlo desde adentro
del propio sistema juridico que la engendro, y desde este punto de vista, no
cabe duda entonces, que este tipo de legislacion, era valida, se trataba de “...
leyes que eran formalmente [...] Derecho [...] Para los nazis, el Derecho era
justo. Era el mas justo. Y era Derecho. Y era valido. Y eficaz. Y fue aplicado
como tal [...] para los alemanes en general el Derecho nazi [...] fue un siste-
ma juridico valido y eficaz como cualquier otro. Y para muchos muy justo. El
Derecho nazi era Derecho...”

Frente al tema planteado, el autor se pregunta “...donde situar el um-
bral de la injusticia extrema es aun un debate pendiente, ya que no toda
injusticia invalida al Derecho. Solo lo hace la injusticia extrema. Esto puede
tener un efecto paradojico o una doble cara para el Derecho, no deseado se-
guramente por Radbruch, y es ampliar, por via negativa, nuestra tolerancia
a la injusticia [...] En este sentido, diriamos, la formula de Radbruch [de
qué hacer frente a leyes injustas o crueles], en el mejor de los casos, carece
de sentido, es estéril, es un mandato vacio, o termina teniendo un efecto
paradojico, no deseado por su autor: justificar la tolerancia a la injusticia
simple [no extrema]. Y esto porque su formula, empleada en el famoso caso
de los guardianes en el muro, solo puede ser comprendida histéricamente
[...]lainjusticia extrema de Radbruch [...] es la injusticia del nazismo [...] El
problema o desafio es [...] qué otras formas de injusticia extrema estamos o
estariamos dispuestos a reconocer como tales como paso para desobedecer
al Derecho: seguramente ninguna. O muy pocas [...] No hay aplicaciones
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presentes de tal formula. La misma vulnera la legalidad. Mas alla de las teo-
rias académicas [...] el Derecho sigue funcionando de manera positivista. Y
cuando dejar de hacerlo, como en el antigarantismo, es con motivos no pro
homine, constitucionalistas, sino recortando derechos [...] el camino que se
pretende evitar. (p. 182).

Para que quede clara la postura del autor, este agrega infra: “Que no
sea visto como Derecho ahora, que el nazismo fue derrotado [...] no quiere
decir que no haya sido visto, percibido y aplicado como tal por miles de fun-
cionarios y operadores juridicos alemanes. Y esto no se soluciona pidiendo
que no sea Derecho cuando una norma consagre una injusticia extrema,
porque para los operadores juridicos alemanes en tiempos del nazismo, la
normativa que aplicaban no era extrema, y ni siquiera era injusta. Era De-
recho. Y no fue hace dos siglos...” (p. 198).

Lo que advierte entonces el autor es que si comenzamos a negar la
condicion de Derecho a leyes que consideramos revestidas de injusticia ex-
trema, se corren dos peligros, ya que por un lado, estariamos legitimando
todas las restantes leyes injustas (que no lleguen a ser extremas, pienso por
ejemplo en las leyes del Apartheid, o las leyes de impunidad en la Argenti-
na), y por el otro, nosotros mismos, los juristas, estariamos dando el primer
paso en la vulneracion de la legalidad, camino este, nos alerta Croxatto, que
puede luego ser aprovechado justamente por quienes tomar por asalto la
constitucién para negar derechos. En fin, se trata de un tema que habra que
seguir debatiendo. He aqui aportes notables para ello.

Son muchos mas los temas que Guido Croxatto acomete con profun-
didad de analisis, con una reflexion creativa y con erudita ilustracion. Pero
quisiera terminar mi comentario sobre Constitucionalismo y democracia
citando algunos pasajes que también me han gustado mucho, que comparto
desde lo més profundo de mi formacion y que también guian mis pasos en
la actividad académica y profesional en forma cotidiana, cuando el autor
nos recuerda la gran admonicion de Adorno, “...quien recuerda que de todas
las misiones de la educacion (del saber), después de Auschwitz, la primera
es, precisamente, que [...] no se repita. No hay en el Derecho o en la educa-
cién misi6on més importante que ella. Esa es la primera mision del Derecho
de posguerra. La primera y mas esencial” (p. 184). No puedo estar méas de
acuerdo con esta sentencia.

“Decirle no al Derecho y al sistema legal que terminé en Auschwitz. Que
ardi6 en ese lugar junto a millones de personas, de seres vivos no asumidos
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como parte de la humanidad. La ceniza de un sistema que no fue capaz de
frenar el horror inhumano” (p. 184). No lo pudo hacer porque el positivismo
juridico vigente en aquel entonces no tenia los anticuerpos necesarios para
repudiar, desde la propia logica que la fundamentaba, la llegada al poder
del totalitarismo, ya que el jurista positivista de aquel entonces se limita-
ba a ver en €l a “un nuevo legislador originario”, que venia simplemente
a modificar la “norma fundamental concreta”, pero sin alterar la “norma
fundamental abstracta” segtin la cual se debia obedecer al legislador que
de hecho detentara el poder, asi haya sido mediante un golpe de Estado. El
garantismo, en tanto heredero del positivismo juridico, sentado sobre las
bases de derechos y garantias ya indecidibles en la segunda posguerra, se
presenta como un positivismo inmunizado, como la evolucion y el apren-
dizaje en el ambito del Derecho después de Auschwitz, y esta obra viene a
cimentar esa senda, que pretende extender la logica del nunca mas a los
modelos autoritarios, las dictaduras y a todo régimen que pretenda forzar
retrocesos en lo ya conquistado.

Dresde, junio de 2019.
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