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FORUM

FORUM es la Revista del Centro de Derecho Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina
“Santa Maria de los Buenos Aires”, de edicién semestral, y el vehicu-
lo de difusién de los estudios académicos surgidos de investigaciones
realizadas por los docentes que integran el Centro de Derecho Cons-
titucional. Incluye también textos elaborados por profesores y espe-
cialistas que participan en calidad de invitados. La verdadera Ciencia
Juridica “exige el didlogo con los hechos y con las circunstancias, la
recepcion de las tradiciones institucionales, de la constitucion histo-
rica, y del mas amplio contexto de las fuentes para su interpretacién
y aplicacion. Esto significa sentirse herederos de una tradicién com-
pleja, juridica, histdrica, social. Intérpretes hoy de valores éticos sos-
tenidos en la fe cristiana segtin el magisterio perenne de la Iglesia y,
a la vez, impulsados a su vigencia del mejor modo. En plenitud de
consonancia para que la norma no solo sea respetada en verdad sino
que esta verdad, al convertirse en vigencia, alimente de justicia y de
paz las situaciones en que deba ensefarse o aplicarse” (FORUM N° 1,
2013, Editorial).

En esta linea, FORUM busca pensar el Derecho Publico desde la
concepcion iusnaturalista, tomando como guia los principios funda-
mentales de la justicia y el orden natural, iluminados por la Fe. Su
cobertura tematica comprende: Derecho Constitucional, Filosofia
del Derecho, Derecho Internacional Pdblico, Derecho Administrati-
vo, Historia del Derecho, Derecho Canénico y Eclesidstico y Derecho
Comparado.

Nuestros lectores son profesores, investigadores, legisladores,
jueces, abogados y estudiantes. En las tltimas paginas, se incluyen las
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Normas de Publicacion para los autores junto con el sistema de evalua-
cién empleado para la selecciéon de las colaboraciones por publicar.

Los autores de los articulos publicados, ademads, ceden sus dere-
chos a la editorial, en forma no exclusiva, para que se incorpore una
version digital al Repositorio Institucional de la Universidad Catélica
Argentina y también a otras bases de datos que considere de relevan-
cia académica.

Todos los contenidos de la revista se encuentran disponibles en
la Biblioteca Digital de la Universidad.

Datos de contacto para suscripciones, canjes, envios de trabajos y
correspondencia:

Av. Alicia Moreau de Justo 1400, CP 1107
Pontificia Universidad Catdlica Argentina,
Buenos Aires, Argentina

E-mail: forum@uca.edu.ar
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FORUM is the Journal of the Constitutional Law Center of the
School of Law of the Pontifical Catholic University of Argentina
“Santa Maria del Buenos Aires”, published every semester. The jour-
nal provides coverage of the academic research carried out by tea-
chers who integrate the Center of Constitutional Law. It also inclu-
des papers prepared by professors and specialists who participate as
guests. The true legal science “(...) requires dialogue with facts and
circumstances, embracing both the institutional traditions and the
historical constitution, and the broader context of the sources for their
interpretation and application. This means feeling heirs of a complex,
legal, historical and social tradition, acting as interpreters of ethical
values sustained in the Christian faith according to the perennial tea-
ching of the [Catholic] Church and, at the same time, driven to its
actual validity. In agreement with the fact that the norm not only may
be respected as truth but also, when it is perceived as valid, nourishes
with justice and peace the situations in which it must be taught or
applied” (FORUM N° 1, 2013, Editorial).

In this line, FORUM seeks to think about Public Law from the
standpoint of natural law, taking as a guide the fundamental princi-
ples of justice and natural order, illuminated by the Faith. Its thematic
coverage includes: Constitutional Law, Philosophy of the Law, Public
International Law, Administrative law, Law history, Canon Law and
Ecclesiastical and Comparative Law. Our readers are professors, re-
searchers, legislators, judges, lawyers and students. The last pages in-
clude the Publication Norms along with the evaluation system used
for the selection of the collaborations to be published.
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In addition, the authors of the published articles assign their ri-
ghts to the publisher, in a non-exclusive manner, so that a digital ver-
sion is incorporated into the Institutional Repository of the Argentine
Catholic University as well as into other databases that are conside-
red of academic relevance. All the contents of the journal are availa-
ble in the University’s Digital Library.

Contact information for subscriptions, exchanges, work submis-
sions and correspondence:

Av. Alicia Moreau de Justo 1400, CP 1107
Pontificia Universidad Catdlica Argentina
Buenos Aires, Argentina.

E-mail: forum@uca.edu.ar
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EDITORIAL

EL DERECHO HUMANO FUNDAMENTAL
AVIVIR EN PAZ

THE FUNDAMENTAL HUMAN RIGHT TO LIVE IN PEACE

ROBERTO A. PUNTE?

La actual situacion de guerra, por la invasion militar rusa a la
vecina Ucrania, con el declarado propdsito de hacer caer a sus gober-
nantes y ocupar todo o parte de su territorio, vuelve a poner sobre el
tapete tanto la cuestiéon fundamental sobre el derecho humano a la
paz, como los instrumentos o medios para hacerlo efectivo y real.

Todos los Derechos Humanos, desde la vida, la salud y la inte-
gridad, la libertad, el desarrollo personal, el derecho a la familia, al
trabajo, a la propiedad, al ejercicio del comercio, dependen, en defini-
tiva, de un derecho humano mucho mas fundamental, que es el de la
convivencia pacifica; esto es, sin temor de agresiones, prepotencia o
violencia de cualquier indole.

La paz es y debiera ser invariablemente el principal objetivo del
buen gobierno, ya no por una mas o menos difusa fraternidad uni-
versal, sino por los muy concretos derechos que resultan vulnerados

1. Abogado (UCA). Traductor ptblico nacional (UBA). Profesor Emérito de De-
recho Constitucional (UCA). Director de FORUM: Revista del Centro de Derecho Cons-
titucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica Argentina “Santa
Maria de los Buenos Aires” y del Suplemento de Derecho Constitucional de elDial.com. Co-
rreo electrénico: punte@bscp.com.ar.
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cuando desaparece el andamiaje de su sostén y de las garantias que
los resguardan. Degradado o destruido el justo orden de la concordia,
por la irrupcién del conflicto en sus distintos grados de violencia, los
derechos fundamentales, cuando menos, tambalean y a menudo no
quedan en pie.

La buisqueda y consolidacién de la paz esta en la esencia de la
sociabilidad natural del hombre. Por lo que, cuidar la paz, restaurar
su vigencia cuando se la amenaza, colaborar para la neutralizaciéon
de la violencia y enmendar los errores causados por las agresiones
injustas son de la esencia del bien comun?. Tal es el sentido de cual-
quier estatuto constitucional, ordenado, como dice el texto fundante,
a “(...) consolidar la paz interior (...) y atender a la defensa comtn” .

La orientacion hacia la paz constituye una piedra fundamental
de la politicidad®. De ahi que el solemne pacto de las Naciones Uni-
das (ONU), en su articulo segundo, pérrafo cuarto, prohibe recurrir
no sélo al uso de la fuerza sino incluso a la amenaza de hacerlo, y
establece el deber universal de respetar la soberania, la integridad te-
rritorial y la independencia politica de cualquier Estado*.

2. En otra oportunidad, recordaba: “La primordial bisqueda y consolidacién
de la paz estéd en la esencia del pacto constitucional de convivencia. De ahi que res-
guardar su vigencia, acotar las divisiones, enmendar errores, reparar dafos, corregir
enfrentamientos, sanar rencores y resentimientos, levantar a los caidos e incluir a los
marginados, y, en lo posible neutralizar todo motor de violencia, constituye la esencia
del buen gobierno y cimenta cualquier programa para adquirir el futuro. La orienta-
cién hacia la paz, superando rencores, envidias, pugnas y divisiones, configura la pie-
dra fundamental de la politicidad y necesariamente un eje central también de nuestro
reflexionar sobre el sentido de nuestra vida en comun”. Punte, Roberto A., “Editorial:
sentido y vigencia en la conmemoracién de nuestra independencia como Nacién so-
berana”, en Forum: Anuario del Centro de Derecho Constitucional, N° 4, 2016, p. 11.

3. Véase: Punte, Roberto A., “La concordia como interés nacional permanente
principal objetivo de la sociedad y el buen gobierno”, en Gazeta del Progreso, ano 11,
16/03/2022. Rescatado de: https://www.gazetaprogreso.com.ar/la-concordia-co-
mo-interes-nacional-permanente-principal-objetivo-de-la-sociedad-y-el-buen-gobier-
no-por-roberto-antonio-punte/ (consultado el 25/05/2022).

4. “Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abs-
tendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o
la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con los Propésitos de las Naciones Unidas” (Capitulo I: Propésitos y principios, arti-
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Mas todavia, su Preambulo sefala expresamente que uno de los
principales objetivos de la Organizacion es “(...) preservar a las ge-
neraciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante
nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles”.

La importancia de la paz, como prerrequisito del respeto a la dig-
nidad humana, se encuentra plasmada en la historia occidental. No en
vano, el evangelista Lucas destacaba de un modo primordial el mensa-
je angélico que alaba, junto al resplandor de la gloria divina, la prome-
sa de “j(...) Y en la tierra paz, buena voluntad para con los hombres!”.

Hace exactamente ochenta afnos, en ocasion de la Navidad en
1942, el pontifice Pio XII contrasta este esplendor de verdades, en “un
mundo oscurecido por trdgicos errores”, frente a “la humanidad an-
gustiada por profunda y amarga tristeza (...)””. En esa ocasion, el en-
tonces Papa record6 el mensaje de Jestis, como una promesa de “mi-
sericordia, amor y paz a la infinita muchedumbre de los que sufren
y de los atribulados, que ven desaparecida su felicidad y rotas sus
energias por el huracan de la lucha y de odios en estos nuestros dias
borrascosos”®.

En esta linea, destacaba la intima vinculacién politica entre las
relaciones internacionales y el orden interno de cada Estado y sus
pueblos. Afirma el documento que no es posible “realizar un sélido
e imperturbado frente de paz en el exterior sin un frente de paz en el
interior que inspire confianza. Por consiguiente, inicamente la aspi-
racion hacia una paz integral en los dos campos serd capaz de liberar
a los pueblos de la cruel amenaza de la guerra, de disminuir o supe-
rar gradualmente las causas materiales y psicoldgicas de nuevos des-

equilibrios y convulsiones”.

culo 2°, parrafo 4°, de la Carta de las Naciones Unidas, firmada el 26 de junio de 1945
en San Francisco y enmendada en 1963, 1965 y 1973).

5. fdem.

6. Lucas 2:14.

7. Pio XII, “Radiomensaje de Navidad de Su Santidad Pio XII”, 24 de diciembre de
1942. Rescatado de: https:/ /www.vatican.va/content/pius-xii/es/speeches /1942 /docu-
ments/hf_p-xii_spe_19421224_radiomessage-christmas.html (consultado el 22/05/2022).

8. Parr. 1.

9. Parr. 4.
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Es que “[t]Joda convivencia social digna de este nombre, asi como
tiene su origen en la voluntad de paz, asi tiende también a la paz; a
aquella tranquila convivencia en el orden (...). Dos elementos primor-
diales rigen, pues, la vida social: la convivencia en el orden, la convi-
vencia en la tranquilidad”*°.

En cambio, el desorden angustiante en el interior lleva inevita-
blemente a la ruptura del orden general; pues el “[o]rigen y fin esen-
cial de la vida social ha de ser la conservacion, el desarrollo y el per-
feccionamiento de la persona humana”!!.

El documento vincula con claridad la obtencién de la paz con la
afirmacion de la justicia. Para ello, expresa una alta convocatoria a la
accion de los buenos, a quienes en espiritu de verdad, de justicia y de
amor estan dispuestos a sacrificarse en una “nueva expedicién para
liberar, superando el mar de los errores del dia y de la época, la tierra
santa espiritual, destinada a ser la base y el fundamento de normas y
leyes inmutables para construcciones sociales de sélida consistencia
interior”12.

Pio XII encaraba la propuesta a partir de cinco principios fun-
dantes: “la dignidad y derechos de la persona humana, la defensa de
la unidad social y familiar; la dignidad del trabajo, y la restauracién
del orden y la seguridad juridicas como proteccion ante los ataques
arbitrarios y las prepotencias, y la consiguiente habilitacion de la fun-
cién estatal, en servicio y beneficio de la sociedad”'® Este mensaje
se fortaleci6 sobre el final de la guerra, en diciembre de 1944 —cuan-
do atn transcurria la sexta “Navidad ensombrecida”. En esa nueva
oportunidad, Pio XII marcé la necesidad de deslegitimar todo tipo de
absolutismo del Estado, favoreciendo la organizacion democrética, ya
sea con la forma de reptblicas como de monarquias parlamentarias.
Y como corolario, una definida organizacién internacional que acabe
con la posibilidad de las guerras de agresion.

10. Pérr. 5.

11. Parr. 9.

12. Parr. 31.

13. Los extractos pertenecen a Pio XII, “Radiomensaje de Navidad de Su Santi-
dad Pio XII”, ob. cit.
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Para ello, propone la “formacién de un érgano comun para el
mantenimiento de la paz”, donde haya mutuas garantias y sanciones,
hasta inclusive la intervencién armada, pero sin llegar a tolerar injus-
ticias ni lesiones de derechos para ello'.

El Estatuto de las Naciones Unidas recogerd estas propuestas.
Ciertamente, en el Capitulo VI (articulos 33 a 38) se estableci6 la gra-
dacién de los pasos de arreglo pacifico de las controversias: la nego-
ciacién, la investigacion, la mediacién, la conciliacion, el arbitraje, el
arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros
medios pacificos de su eleccién, e, incluso, a opcién del Consejo, la
derivacién a la Corte Internacional de Justicia. Por dltimo, quienes
hayan delinquido deberdn ser penados para lograr una verdadera re-
lacién de amparo y resguardo de la dignidad y la libertad humana.

No obstante que la Organizacién de las Naciones Unidas se
constituy6 con estos principios, el hecho de que el Consejo de Segu-
ridad, integrado por los vencedores de la guerra, sea el que en ultima
instancia deba custodiar la legitimidad de las intervenciones huma-
nitarias, muchas veces, ha resultado ineficaz. El poder de veto, en la
préctica, ha esterilizado esta posibilidad de intervenir por el concierto
de las naciones alli reunidas.

En definitiva, debemos tener claro que el primer y mds funda-
mental derecho de las personas y familias es la libertad amparada en
el derecho inalienable a la convivencia pacifica. La tnica paz acep-
table es la que garantiza la tranquilidad dentro de un orden justo, lo
que excluye la ruptura o dafio prepotente de los proyectos vitales,
provengan de otras personas o instituciones, del propio Estado o de
invasores extranjeros. El amparo o la restauracion requiere, en primer
lugar, acudir a todo el botiquin de los (re)medios juridicos, entre los
que se encuentra la legitima y proporcionada defensa, y, en segundo
lugar, la solidaridad del resto de la comunidad internacional, para ese
“nunca mas” a las agresiones injustas.

14. Pio XII, “Radiomensaje «Benignitas et Humanitas» de Su Santidad Pio XII en
la vispera de Navidad”, 24 de diciembre de 1944. Rescatado de: https:/ /www.vati-
can.va/content/pius-xii/es/speeches/1944/documents/hf_p-xii_spe_19441224_na-
tale.html (consultado el 22/05/2022).
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Sila ONU quedara paralizada, hay una posible alternativa, plan-
teada hace siglo y medio por Juan Bautista Alberdi en su obra El cri-
men de la guerra. Segun este autor, el concierto de naciones neutrales,
dotadas con la fuerza moral de no ser parte del conflicto, en cuanto
se sientan habilitadas para impulsar la causa justa de la paz y asumir
la defensa del derecho universal a vivir sin guerras, asi como de im-
pedir la inttil masacre de los jovenes y de civiles indefensos, son res-
ponsables!’®. Construir una convivencia sana requiere explicitar la ile-
gitimidad y volver efimera e inttil cualquier victoria de la violencia
criminal o militar. Cabe recordar la linea de Espronceda: “Alld mue-
van feroz guerra/ Ciegos reyes/ Por un palmo mads de tierra (...)"®.

La realidad es que, ademds de la guerra ruso-ucraniana, hay
otras en curso en muchas fronteras, incluidas decenas de guerras civi-
les o vinculadas al narcotrafico, mas o menos encubiertas. Existen mi-
siones militares de contencién de la ONU en Haiti, el sector Polisario
del Sahara, la Republica Centroafricana, Mali, Congo, Abyei-Sudan,
Dufur, Medio Oriente (Palestina, Altos de Golan), Chipre, la frontera
Indo Pakistani y Kosovo.

Con plena coherencia, el Magisterio ha reiterado el valor creati-
vo de la Paz, como un bien universal, segtn lo testimonian los docu-
mentos Pacem in Terris, de Juan XXIII (1963)'; también la Populorum

15. “Los neutrales, que son aquellos que no se ingieren ni participan de la gue-
rra, son los jueces naturales de los beligerantes por tres razones principales: Primero:
porque no son parte en el conflicto. Segundo: porque son capaces, a causa de su in-
gerencia [sic] en la guerra, de la imparcialidad que no puede tener el beligerante. Ter-
cero: porque los neutrales representan y son la sociedad entera del género humano,
depositada de la soberania judicial del inundo, mientras que los beligerantes son dos
entes aislados y solitarios, que sélo representan el desorden y la violacién escandalosa
del derecho internacional o universal”. Alberdi, Juan Bautista, EI crimen de la guerra,
Buenos Aires, Homenaje del Honorable Concejo Deliberante en el Cincuentenario del
Fallecimiento de Juan Bautista Alberdi, 1934, p. 206. Rescatado de: https://www.cer-
vantesvirtual.com/obra/el-crimen-de-la-guerra/ (consultado el 22/05/2022).

16. De Espronceda, José, “Cancién del Pirata”, en Obras Poéticas. Ordenadas y
anotadas por |. E. Hartzenbusch, Paris, Braudy, Libreria Europea, 1943, p. 58.

17. Juan XXIII, Carta Enciclica Pacem in Terris de Su Santidad Juan XXIII, sobre
la paz entre todos los pueblos que ha de fundarse en la verdad, la justicia, el amor y
la libertad, 11 de abril de 1963.
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Progressio, de Pablo VI (1967), donde se indic6é que “[e]l desarrollo es
el nuevo nombre de la Paz”18. Més recientemente, el Papa Francisco
ha recordado que una guerra implica negar los derechos en Fratelli
Tutti (2020)¥, y que “[s]i se quiere un verdadero desarrollo humano
integral para todos, se debe continuar incansablemente con la tarea
de evitar la guerra entre las naciones y los pueblos”?.

En consecuencia, una sana doctrina de la defensa de la Paz debe
incluir la coherencia de la deslegitimacion del espiritu de division y
violencia en lo interior y una activa preparacion para estar en condi-
ciones de ser oidos como portadores de palabras y acciones de paz, a
nombre propio y de este derecho fundamental de la entera humanidad.
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RESUMEN

En este trabajo, que es resultado de aplicar criterios de andlisis
dogmatico constitucional al relevamiento de la jurisprudencia dictada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina durante el pe-
riodo 1984 y 2020, se reconstruye la posiciéon contempordnea del tribu-
nal y de sus ministros respecto del principio de la soberania del pue-
blo, y, tras ello, se identifican varios criterios hermenéuticos derivados.
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constitucional; Democracia; Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

ABSTRACT

This work applies constitutional dogmatic analysis criteria to the
survey of the jurisprudence dictated by the argentine Supreme Court
of Justice during the period 1984 and 2020. It reconstructs the current
position of the court and its ministers regarding the principle of the
People’s Sovereignty and identified derived hermeneutical criteria.
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People’s Sovereignty; Constitutional Law; Constitutional Herme-
neutics; Democracy; Supreme Court of Justice of the Nation.
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INTRODUCCION

En tanto se tenga a la soberania del pueblo como un componente
central en la configuracién del Estado de Derecho contemporéaneo —
sobre el particular, Partha Chaterjee recuerda que la legitimidad del
Estado moderno estd “anclada” a este concepto®-, lo cierto es que,
tanto entre los académicos como entre los operadores juridicos préac-
ticos, viene denuncidndose la introduccion de relevantes adultera-
ciones en el sentido atribuido al concepto, de resultas de lo cual ha
sufrido resignificaciones o sublimaciones de notable impacto en la in-
cidencia de su eficacia®. A tono con esta perspectiva, y en cuanto a la
preocupacién doctrinaria conferida a la categoria soberania del pueblo,
advierto que entre buena parte de los constitucionalistas campea una
relativa desatencion respecto de la cuestion* —situacién que, aclaro,
no hago extensiva ni a los politélogos, ni a los filésofos politicos, ni a

2. Chaterjee, Partha, La nacion en tiempo heterogéneo, Buenos Aires, Siglo XXI-Clac-
so, 2008.

3. Habermas, Jiirgen, “La soberania popular como procedimiento”, Cuadernos
Politicos, México, n° 57, 1989, pp. 53-69. Es interesante advertir la remision al pensa-
miento de Habermas hecha por la Corte Suprema argentina, en el considerando 17 de
la sentencia pronunciada el 28 de marzo de 2017, en autos Leopoldo Héctor Schiffrin,
Fallos: 340-1:280. En nuestro medio, Manuel Garcia Mansilla (en su articulo “;Pre-
suncién de constitucionalidad o presuncién de libertad? Un analisis desde el articulo
33 de la constitucién nacional”, en Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas, t. XL, parte II, 2014) sostiene implicitamente una distincién entre interpreta-
ciones “correctas” e “incorrectas” en lo atinente a la soberania del pueblo (criterio que,
en lo personal, no necesariamente comparto). Sobre este tema, véanse también: Ban-
dieri, Luis. M., “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad: rapido
repaso de limites y problemas” [en linea], presentado en Novenas Jornadas Internacio-
nales de Derecho Natural: Derecho Natural, hermenéutica juridica y el papel del juez, Bue-
nos Aires, Argentina, Universidad Catélica Argentina, Facultad de Derecho, octubre
2013. Rescatado de: http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/ponencias/con-
trol-constitucionalidad-convencionalidad.pdf (consultado el 20/03/2021), pp. 9 y 10.
Gargarella, Roberto, “Recuperar el lugar del «pueblo» en la constituciéon”, en Gargare-
1la, Roberto y Niembro Ortega, Roberto (coords.), Constitucionalismo progresista: retos y
perspectivas, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2016, pp. 15 y sigs.

4. Constituye una excepcion Carpizo, Jorge, “Desafios contemporaneos del de-
recho constitucional”, Revista de la Facultad de Derecho de México. Medio siglo de la Revis-
ta de la Facultad de Derecho de México. Niimero conmemorativo, 1991, pp. 261-276.
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los historiadores del Derecho y de las ideas politicas, cuyas preocu-
paciones e intereses son bien diferentes. Por mi parte, he conseguido
identificar, aqui y all4, algunas referencias méds o menos incidentales,
como las relativas a la tensién existente entre Derechos Humanos y
soberania popular®, y ajenos abordajes nacionales, centrados en la re-
levancia local del principio de soberania popular®.

Con este panorama como trasfondo, e impulsado simultanea-
mente tanto por el relativamente magro acervo bibliografico que iré
citando en su oportunidad, como por el acicate que me proporciona
el verificar la relevancia practica que se le asigna a la categoria sobera-
nia del pueblo en pronunciamientos judiciales, tales como Union Civica
Radical de Santiago del Estero c/ Provincia de Santiago del Estero —emitido
en 2013 y publicado en la Coleccion de Fallos de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién, tomo 336:1756—, o el decisorio del superior tribunal
argentino, en Union Civica Radical de la Provincia de La Rioja, resuelto el
22 de marzo de 2019, me propuse aquilatar aqui no sélo el papel con-
temporaneo que la méxima instancia judicial de nuestro pais le asigna
a la categoria soberania del pueblo —considerada “uno de los elementos
conceptuales basicos del paradigma institucional del Estado represen-
tativo”’, a la cual, por otra parte, corresponde insertar en el &mbito
del actual debate sobre la ampliacién del “canon democratico”®-, sino
también rastrear si a partir de estos pronunciamientos resulta posible
reconstruir algunas eventuales consecuencias que permitan partir de
la soberania del pueblo como un principio hermenéutico rector.

En cuanto al marco tedrico considerado, encaré mi investigacion
centrdndola en la perspectiva del analisis constitucional tradicional.

5. V. gr. Barbieri Durao, Aylton, “La interpretacion de Habermas sobre la tensién
entre derechos humanos y soberania popular en el pensamiento de Kant”, Doxa, Ali-
cante, n° 26, 2003, p. 827.

6. V. gr., para el caso de Chile, Marshall Barberan, Pablo, “La soberania popular
como fundamento del orden estatal y como principio constitucional”, Revista de Dere-
cho, Valparaiso, XXXV, 2010, pp. 245 y sigs.

7. Capella, Juan Ramén, “Una visita al concepto de soberania”, en Critica Juridi-
ca. Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, México, 13, 1993, p. 17.

8. Cfr. Souza Santos, Boaventura de, Democracia de alta intensidad. Apuntes para
democratizar la democracia, La Paz, Corte Nacional Electoral, 2004, p. 9.
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Esto quiere decir que tomé como referencia inmediata la dogmati-
ca de la disciplina, y sus herramientas hermenéuticas comtinmente
aceptadas’. Amén de lo anterior, también tuve en cuenta los postula-
dos y las propuestas contemporaneas de fildsofos politicos, filésofos
del Derecho y politélogos, como Norberto Bobbio, Jiirgen Habermas,
Pierre Rosanvallon y Boaventura de Sousa Santos, quienes se intere-
san por la crisis y las formas actuales de la democracia, del Estado de
Derecho, y de la soberania popular en tanto que principio fundante
de aquél.

Con dicho referencial a disposicién, procuré reconstruir, respecto
de la jurisprudencia de la Corte Suprema, la relevancia que en ésta se
les asigno a los procedimientos dispuestos a institucionalizar y a con-
cretar los principios democraticos inherentes a la supremacia de la so-
berania del pueblo. Ademéds, ante la elusiva actitud de los operadores
del Derecho en asumir a carta cabal la relevancia juridico préctica de
la soberania del pueblo, con mi andlisis intenté sustraerla de la infausta
condicién de “falsa promesa” de la democracia a la que se refiere Bo-
bbio!?. En cuanto a las concretas compulsas que exigié la realizacion
de esta investigacion, se cotejaron alrededor de 60000 paginas de de-
cisiones judiciales, emitidas por el maximo tribunal argentino, desde
1984 —o sea, a partir de la restauraciéon del orden constitucional- y
hasta 2020. Vale decir que se procedié de un modo que no es habitual
en los estudios constitucionales. O sea que en lugar de acudir al expe-
diente, més o menos cémodo, de avanzar retrospectivamente a partir
de las referencias intertextuales integradas en los pronunciamientos
maés relevantes, se avanz6 paulatinamente, desde el tomo 306 de la
coleccién de Fallos hasta el 343, identificando y registrando, en cada

9. Utilizo la expresion dogmitica constitucional con el sentido que le adjudica téc-
nicamente a la expresion el profesor Sarlo, Oscar, “El marco tedrico en la investigacion
dogmatica”, en Courtis, C., Observar la ley: ensayos sobre metodologia de la investigacion
juridica, Madrid, Trotta, 2006, pp. 175 y sigs. De este modo, lejos de adherir a pers-
pectivas alternativas como las que, por ejemplo, sostiene Juan Iosa, me inscribo en
criterios como los que aplican Bidart Campos, Sagiiés, Pérez Lufio y Villaverde, en los
trabajos que incorporo al elenco bibliografico final que forma parte de este articulo.

10. Cfr. Bobbio, Norberto, E! futuro de la democracia, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1986, pp. 16 y sigs.
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uno de los casos en los que correspondiese, la posicion de los magis-
trados judiciales sobre la soberania popular, pronunciamientos que,
muchas veces, afloraron con la forma de inesperados obiter dicta.

1. PRIMEROS COMENTARIOS SOBRE EL EMPLEO DE LA CATEGORI{A
SOBERANIA DEL PUEBLO EN LA JURISPRUDENCIA RECIENTE DE LA CORTE
SUPREMA

Tras el relevamiento de la serie de tomos de la coleccion de Fallos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ya mencionados, compro-
bé que durante el periodo en estudio no se produjo ninguna “gran
decision” que se explayase in extenso sobre los alcances de la catego-
ria soberania del pueblo. Empero, dicha categoria asumio la reiterada
condicién de asunto transversal, al cual aludieron los jueces en varias
oportunidades, si bien de un modo asaz circunstancial y episédico.

Lo anterior me obligd a proponer el andlisis armoénico e integra-
do de la pluralidad de pronunciamientos identificada, con el objeto
de “sacar a la luz” sus presupuestos operativos implicitos. Merced a
lo referido, me encuentro en condiciones de asegurar que tanto varios
titulares de la Procuraciéon General de la Nacioén —a cuyos criterios ad-
hiri6 la Corte—, como casi todos los ministros del tribunal —sea inte-
grando las decisiones victoriosas, sea manifestindose en disidencia—,
consideraron oportuno, en algtin u otro momento, decir algo sobre la
soberania del pueblo. Concretamente, buena parte de estas referencias
se manifestaron en oportunidad de abordarse discusiones de indole
electoral. De este modo, por ejemplo, se afirmé que el sufragio confie-
re “sentido al principio de que el pueblo, como titular de la soberania,
es la fuente originaria de todos los poderes”!l. También, que “en el
sistema representativo de gobierno, consagrado por los articulos 1°

11. Considerando 10 del voto de la mayoria (integrada por los jueces Fayt y
Bacqué) en la sentencia dictada por la Corte Suprema en Angel Jestis Rios (1987), 22
de abril de 1987, Fallos: 310-1:830. Considerando 9° del voto particular de los jueces
Fayt y Petracchi dictado el 9 de abril de 2002, en autos Emilio Fermin Mignone, Fallos:
325-1:562.
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y 22 de la Constitucién Nacional, el pueblo es la fuente originaria de
la soberania”!2. Analogamente, el juez Petracchi expres6 individual-
mente que “en el sistema representativo de gobierno consagrado por
el articulo 19 de la Constitucion Nacional, el pueblo es la fuente ori-
ginaria de la soberania”!3. Sin embargo, esto no es todo, en la medida
en que se percibe otro rasgo importante. Me refiero al hecho de que
las alusiones a esta categoria no pocas veces se produjeron en ocasion
de ventilarse casos considerados de “alta relevancia institucional”.
Baste mencionar que se aludié a la soberania del pueblo en pronuncia-
mientos como Sejean'4, Angel Jestis Rios'®, Mignone', Provincia de San
Luis'’, Alianza Frente por un Nuevo Pais'®, Antonio Domingo Bussi'®, Co-
legio de Abogados de Tucumin® y Schiffrin®!, entre otros.

2. LA SOBERANIA DEL PUEBLO EN EL DIAGRAMA DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Ahora bien, ;qué es lo que los jueces dijeron concretamente so-
bre la soberania del pueblo? Mas alla de una solitaria referencia, inspira-
da en un articulo de Michael Reisman, profesor de la Universidad de
Yale —un autor que avanz6 sobre la pretendida incorporaciéon de un
“nuevo concepto constitutivo de la soberania popular fundado en los

12. Considerando 10 del voto de la mayoria, en Alianza Frente por un Nuevo Pais
(2003), 4 de junio de 2003, Fallos: 326-2:1820 y 1821.

13. Considerando 9° del voto particular de Enrique Santiago Petracchi, en la
sentencia dada por la Corte Suprema en Angel Jestis Rios (1987), 22 de abril de 1987,
Fallos: 310-1:837.

14. Fallos: 308-2:2266.

15. Fallos: 310-1:819.

16. Fallos: 325-1:524.

17. Fallos: 326-1:417.

18. Fallos: 326-2:1178.

19. Fallos: 324-3:3358.

20. Fallos: 338-1:249.

21. Fallos: 340-1:257.
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Derechos Humanos”?*-, al ocuparse de esta categoria, la Corte y sus
ministros transitaron por andariveles conceptuales mas o menos “cla-
sicos”. Esto quiere decir que de lo que se ocuparon en lo inmediato
fue de su relacion con la titularidad y con el origen de una potestad
en la que se sustenta el orden juridico.

En relaciéon con esto, se asegurd, ante alguna eventual exorbi-
tancia del poder estatal, que la proteccion y la tutela de los derechos
fundamentales individuales —hipétesis que, en un Estado de Derecho,
impondria el oportuno contralor del Poder Judicial- debian conside-
rarse una “conquista irreversible del sistema democratico”. Y se dej6
a salvo que no s6lo ameritaban proteccion las “valoraciones y creen-
cias de las que participa la concepcién media o la mayoria de la socie-
dad”, sino también todos los demas “legitimos intereses sostenidos
por los restantes miembros de la comunidad”, en la medida en que
desconocer esto “constituiria una seria amenaza al sistema republica-
no democratico que la Nacién ha adoptado”?.

Los jueces reconocieron, también, que correspondia al pueblo
la titularidad de la soberania?, y sostuvieron, ademds, que desde el
mismo instante en que aquél “se erige en depositario de la sobera-
nia se produce una ruptura con el reconocimiento de cualquier tipo
de poder omnimodo”?. Por otra parte, identificaron la soberania del
pueblo con la Patria, con la Constitucion y con el Derecho mismo.
Asi, surge de las antiguas palabras de José Maria Moreno, que el juez
Santiago Bacqué hizo suyas, al sostener que el mayor crimen que po-
dria cometer un militar “es la traicion a la patria, es la violacién de la

22. Dictamen del Procurador General de la Nacién, Oscar Lujan Fappiano, de 6
de julio de 1994, en autos Adriano C. Brunicardi. La Corte Suprema admiti6 este argu-
mento en su sentencia de 10 de diciembre de 1996 (la cual lleva la firma de los jueces
Nazareno, O’Connor, Fayt, Belluscio, Boggiano, Lépez, Bossert y Vazquez), Fallos:
319-3:2892 y 2893.

23. Considerando 7° del voto particular del juez Petracchi, en autos Juan Bautista
Sejean ¢/ Ana Maria Zaks de Sejean (1986), 27 de noviembre de 1986, Fallos: 308-2:2302.

24. Considerando 9° del voto particular de Enrique Santiago Petracchi, en la
sentencia de la Corte Suprema, en Angel Jesiis Rios (1987), 22 de abril de 1987, Fallos:
310-1:837.

25. Dictamen del Procurador General de la Nacién, Juan Octavio Gauna, en Car-
los Hernin Crespo (1986), 26 de septiembre de 1986, Fallos: 311-1:791.
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Constitucion, es el desconocimiento de la soberania del pueblo, es,
en fin, la conculcacion de las leyes”?. Por otra parte, en varias opor-
tunidades se asever6 que “en la forma representativa de gobierno
consagrada por los articulos 1° y 22 de la Ley Fundamental, el pue-
blo, como entidad politica, es la fuente originaria de la soberania”?.
También, que “la voz del pueblo de la Nacién es la fuente mas legi-
tima para adoptar decisiones en una sociedad organizada democra-
ticamente, ya que toma en cuenta la opinién del mayor nimero de
individuos que se expresan sobre una cuestion precisa sometida a su
consideracion”?, y que “la Constitucién materializa el consenso mas
perfecto de la soberania popular; frente a sus definiciones, los pode-
res constituidos deben realizar todos los esfuerzos necesarios para
asegurar el desarrollo del proyecto de organizacion institucional que
traza su texto”?. Asimismo, junto a la organizacién federal y a la for-
ma republicana de gobierno, se consider6 que la soberania del pueblo
se erige como uno de los “pilares basicos” o “base necesaria y perma-
nente” de la organizacién constitucional argentina®.

26. Considerando 37 del voto particular de Santiago Bacqué, en la sentencia Ra-
mon Juan Alberto Camps y otro (1987), 22 de junio de 1987, Fallos: 310-1:1352 y 1353.

27. Véanse: Considerando 6° de la sentencia pronunciada el 16 de noviembre de
1989, en autos UCR-CFI Partido Federal y FREJUPO (lleva la firma de los jueces Fayt
y Bacqué), Fallos: 312-2:2197. Considerando 11 del voto en disidencia pronunciado el
12 de noviembre de 1996 por el juez Fayt, Fallos: 319-3:2707. Considerando 6° de la
sentencia dictada en autos Partido Justicialista —Distrito Neuquén— (lleva la firma de los
jueces O’Connor, Fayt, Boggiano, Lopez y Vazquez) (1996), 20 de agosto de 1996, Fa-
llos: 319-2:1648. En sentido coincidente, considerando 11 del voto en disidencia dado
el 12 de noviembre de 1996 por el juez Fayt, en autos Andrés Adalberto Aner, Fallos:
319-3:2707.

28. Considerando 17 de la sentencia pronunciada el 28 de marzo de 2017, en
autos Leopoldo Héctor Schiffrin, Fallos: 340-1:281.

29. Considerando 13 de la sentencia dictada el 14 de abril de 2015, en autos In-
tendente Municipal de la Capital, Fallos: 337-2:1275.

30. Considerando 8° de la sentencia dictada el 11 de octubre de 2001 (lleva la fir-
ma de los jueces Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt, Petracchi, Boggiano y Vazquez),
en autos Antonio Domingo Bussi, Fallos: 324-3:3378. Dictamen del Procurador General
de la Nacién, Nicolds Eduardo Becerra, pronunciado el 25 de marzo de 2003, en autos
Carlos Alberto Ponce c/ Provincia de San Luis, cuyos fundamentos fueron confirmados
por la Corte Suprema el 10 de abril de 2003 en el considerando 3° de la sentencia recai-
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Ahora bien, mas alla de que la jurisprudencia haya llamado la
atencion, en tanto que limite a la soberania del pueblo, sobre la even-
tual falta de respeto a “los principios del Estado de Derecho”, o a “los
principios fundamentales sobre los que se basa la organizacion repu-
blicana del poder y la proteccion de los ciudadanos”®!, no se pierda
de vista que los jueces también subrayaron que dada la condicién del
pueblo como portador de la soberania, a ésta debian supraordinarse
todos los poderes dentro del Estado®. Correlativamente, y con remi-
sién al pensamiento de Joaquin V. Gonzalez, varios ministros del tri-
bunal vincularon la soberania del Congreso con la dimensién de este
cuerpo como expresion de la representatividad popular®. Desde lue-
go, cabria preguntarse ;qué es lo que entendi6 el Tribunal por pueblo?
Al respecto, para el juez Fayt, se trataria del conjunto de ciudadanos
o de titulares de los derechos politicos del Estado, el cual, de acuer-
do con Hermann Heller, resulta “portador de la soberania en la or-
ganizacion estatal”. El mismo juez citado en tdltimo término también
record6 que cuando el articulo 1° de la Constitucion Nacional hace
alusién al pueblo no lo esta considerando “como formacién natural,
ni cultural ni espiritual, sino como pueblo del Estado, es decir, como
el conjunto de ciudadanos que tienen el derecho de sufragio, pueden

da en la misma causa (lleva la firma de los jueces Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt,
Lépez, Vazquez y Maqueda), Fallos: 326-1:1293 y 1295.

Este argumento se anticip6 en el considerando 14 del voto en disidencia del juez
Fayt, pronunciado el 1° de julio de 1994, en autos Antonio José Romero Feris, Fallos:
317-2:723. Y en el considerando 5° de la disidencia de los jueces Fayt y Bossert, pro-
nunciada el 14 de noviembre de 1998, en autos Provincia de Chaco ¢/ Senado de la Nacion,
Fallos: 321-3:3265.

31. Considerando 17 de la sentencia pronunciada el 28 de marzo de 2017, en
autos Leopoldo Héctor Schiffrin, Fallos: 340-1:282 y 279.

32. Considerando 13 del voto en disidencia del juez Fayt pronunciado el 1° de
julio de 1994, en autos Antonio José Romero Feris, Fallos: 317-2:723.

33. Este argumento surge de la cita del paragrafo 373 del Manual de la Consti-
tucion, de Joaquin V. Gonzélez, incluida en el considerando 16 del voto de la mayo-
ria (firmada por los jueces Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez), pronunciado el 14
de noviembre de 1998, en autos Provincia de Chaco ¢/ Senado de la Nacién, Fallos: 321-
3:3250. El argumento se reitera en el considerando 9° de la disidencia del juez Vazquez
pronunciada el 9 de agosto de 2001, en autos Carlos Guillermo Hakim c/ Provincia de
Jujuy y otro”, Fallos: 324-2:2314.
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elegir y ser elegidos, y forman el cuerpo electoral”. Por lo tanto, no
se trataria del pueblo en el Estado, es decir, de la masa de habitantes,
sino de la “suma de los titulares de los derechos politicos”, del con-
junto de electores que —conforme con una invocacién del pensamien-
to de Heller— integran “el ser y el modo de ser del Estado”3%.

3. LA SOBERANIA DEL PUEBLO COMO PRINCIPIO DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Mas allé de lo referido hasta el momento, entiendo que lo que
los pronunciamientos de la Corte Suprema terminaron aplicando de
la categoria soberania del pueblo fue su condicién de principio de ca-
racter liminar®. Asi me parece que lo consideraron, por ejemplo, en
autos Antonio Domingo Bussi**. Dotado de raigambre constitucional®’,
dicho principio se engarzaria con el reconocimiento de la ciudadania
como titular del poder politico. Al respecto, se hizo hincapié en la tu-
tela de los procedimientos habilitados para hacer explicita aquella vo-
luntad®. También se aseguré que “la Constitucién Nacional reconoce
como una de sus bases necesarias y permanentes que el pueblo es el

34. Considerando 13 del voto en disidencia del juez Fayt pronunciado el 1° de
julio de 1994, en autos Antonio José Romero Feris, Fallos, 317-2:723.

35. Sobre las caracteristicas generales inherentes a los principios constitucionales
que se pueden identificar, puede aprovecharse lo que sostienen Chandia Olivares, Se-
bastian, “Principios juridicos y ordenamiento juridico. Bases para una teoria general
de los principios juridicos en el sistema constitucional chileno”, Derecho y Humanida-
desn® 20,1991, p. 190 y Escobar Roca, Guillermo, “Presupuestos de teoria y dogmatica
constitucional”, en Escobar Roca, G. (dir.), Derechos Sociales y Tutela Antidiscriminatoria,
Pamplona, Thomson Reuters/Aranzadi, 2012, pp. 291 y 366.

36. Considerando 3° de la sentencia dictada el 13 de julio de 2007, en autos An-
tonio Domingo Bussi, Fallos: 330-3:3220 y 3221.

37. Considerando 16 de la sentencia pronunciada el 24 de febrero de 2005, en
autos Carlos Alberto Ponce ¢/ Provincia de San Luis (1leva la firma de los jueces Petracchi,
Belluscio, Maqueda y Highton de Nolasco), Fallos: 328-1:211.

38. Considerando 10 de la sentencia dictada el 18 de junio de 2013, en autos
Jorge Gabriel Rizzo (lleva los votos de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt
y Maqueda), Fallos: 336-1:784.
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depositario tnico de la soberania y que su voluntad se manifiesta me-
diante el sufragio de los electores”®. Y recientemente se insisti6 en “el
necesario resguardo de la soberania del pueblo y [de] la expresion de
su voluntad”.

Asi las cosas, resulta oportuno recordar que, en tanto que princi-
pio, el de la soberania del pueblo ha sido tenido en cuenta por la Corte
para determinar la existencia de eventuales inconstitucionalidades.
En efecto, en una oportunidad, por ejemplo, se asever6 que la pre-
tendida inaplicabilidad de la norma en el caso concreto en el que un
individuo se sometia a la decisién de un juez importaba una manifes-
tacién genuina del principio de soberania del pueblo*'. De aniloga
manera, también, se dijo, en otra ocasién, que lo que estaba en “jue-
go, en definitiva, no es una cuestién de superioridad entre el Poder
Judicial y el Poder Legislativo o el Ejecutivo, sino entre la soberania
del pueblo y los actos propios de uno de los poderes creados por
la Constitucion, esto es, un conflicto entre la norma fundamental y
las normas secundarias que le estdn subordinadas”#2. Por otra par-
te, también como un ejemplo de la aplicacion jurisprudencial de este
principio, se puede recordar, al respecto, que, de acuerdo con la Corte
Suprema, la inmunidad de opinién parlamentaria se enhebra “con el
adecuado funcionamiento del sistema representativo y republicano”,
y que la proteccién del representante del pueblo en el desempefio de
ese mandato obedece al principio de la soberania popular delegada
para el ejercicio de sus funciones, conforme el articulo 33 de la Cons-
titucion Nacional®. Respecto de los privilegios parlamentarios, y si-

39. Considerando 31 de la sentencia dictada el 22 de marzo de 2019, en autos
Union Civica Radical de la Provincia de La Rioja (1leva los votos de los jueces Maqueda,
Lorenzetti y Rosatti), Fallos: 342-1:380.

40. Considerando 10 de la sentencia dictada el 24 de abril de 2020, en autos Cris-
tina Ferndndez de Kirchner en su cardcter de Presidenta del Honorable Senado de la Nacion s/
accion declarativa”, Fallos: 343-1:226.

41. Considerando 41 del voto de la mayoria en Provincia de San Luis ¢/ Nacién
Argentina, 5 de marzo de 2003, Fallos: 326-1:478.

42. Disidencia pronunciada por el juez Fayt el 17 de diciembre de 1997, en autos
Jorge Rodriguez - Jefe de Gabinete de Ministros de la Nacion, Fallos: 320-3:2895.

43. Considerando 22 del voto en disidencia del juez Maqueda, pronunciado el
17 de febrero de 2004 en autos Ricardo Juan Cossio ¢/ Horacio Viqueira, Fallos: 327-1:166.
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guiendo a Joaquin V. Gonzalez, se asegurd, asimismo, que se trataba
de “poderes o inmunidades inherentes a la soberania de donde pro-
ceden y los tienen en nombre y representacion del pueblo, como una
cualidad del gobierno republicano representativo”**. Aplicando con-
sideraciones analogas, un ministro de la Corte se pronuncié por la in-
constitucionalidad del Reglamento de Subrogaciones de los tribuna-
les inferiores de la Nacién, aprobado por Resoluciéon N° 76 /2004 del
Consejo de la Magistratura, en la medida en que, en su opinién, se
habria afectado “el procedimiento claramente establecido por nuestra
Constitucion para el nombramiento de magistrados, desconociéndo-
se, asi, la garantia del juez natural, con grave menoscabo al principio
de divisiéon de poderes, y por ende, con fulminante desconocimiento
a la elemental regla republicana segtin la cual la soberania descansa
en el pueblo de la Nacioén. El sistema impugnado es refractario a ese
principio cardinal®, toda vez que la designacion de los jueces no era
cometido del Consejo de la Magistratura, sino que provenia de la vo-
luntad —si bien indirecta, en segundo grado- del pueblo argentino,
a través de los representantes que la Constitucion asign6”#. Obede-
ciendo a criterios semejantes, el Tribunal avanzé sobre el tratamiento
de la publicidad de los actos de gobierno, y argumenté que dado que
los mismos debian someterse al escrutinio de la opinién ptblica¥’, su
motivacion resultaba exigible®®. Al respecto, mientras que para uno

44. Dictamen del Procurador General de la Nacion, Angel Nicolas Agiiero Itur-
be, de 11 de marzo de 1996 en autos José Maria Soaje Pinto, con fundamentos confir-
mados por la Corte (con la firma de los jueces Nazareno, O’Connor, Fayt, Belluscio,
Bossert y Boggiano) (1996), 11 de julio de 1996, Fallos: 319-2:1228.

45. El destacado me pertenece.

46. Considerando 20 del voto particular del juez Fayt pronunciado el 23 de mayo
de 2007, en autos Carlos Alberto Rosza (2007), 23 de mayo de 2007, Fallos: 330-2:2402.

47. Considerando 22 del voto en disidencia del juez Vazquez pronunciado el
14 de octubre de 2003, en autos S.J.R. ¢/ Arte Grifico Editorial Argentino”, Fallos: 326-
3:4188.

48. Dictamen del Procurador General de la Nacién Nicolds Eduardo Becerra de
6 de noviembre de 2003, en autos “Pascual Caiella ¢/ Universidad Nacional de La Plata”,
Fallos: 327-4:4949. La Corte estuvo conforme con sus fundamentos en su sentencia
de 16 de noviembre de 2004 (firmada por los jueces Petracchi, Belluscio, Boggiano,
Magqueda y Highton de Nolasco), Fallos: 327-4:4950.
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de los jueces del Tribunal, la publicidad integraba “uno de aquellos
principios que no pueden soslayarse sin afectar el contralor de los ac-
tos de gobierno inherente al sistema republicano”#, para el ministro
Vézquez —quien recurrié al pensamiento de Tocqueville—, “la socie-
dad contemporanea respira a través de la informacién y de la comu-
nicacion, de modo tal que en un pais donde rige ostensiblemente el
dogma de la soberania del pueblo, la censura no es solamente un pe-
ligro, sino un absurdo inmenso”°.

A tenor de la informacién reunida hasta el momento, y en fun-
cién del reconocimiento de la condicion de principio que se le atribuye
a la soberania del pueblo, he deducido de la doctrina de los ministros de
la Corte la siguiente serie de corolarios.

Primero, que la soberania del pueblo debe considerarse especial-
mente fundante de algunos derechos en concreto. Por ejemplo, del de
asociarse con fines politicos®'.

Segundo, que en tanto manifestacion del cardcter democritico del
Estado, los actos promovidos en funcién de la soberania del pueblo
ameritan una tutela judicial adecuada®.

Tercero, que esta tutela judicial conferida a la soberania del pue-
blo debe ser efectiva®. Entonces, asi como se asegur6 que los prin-

49. Considerando 14 del voto particular del juez Moliné O’Connor, en A.T.E. San
Juan, Secretario General Héctor Sanchez s/ juicio politico. Su inconstitucionalidad (1994), 18
de agosto de 1994, Fallos: 317-2:898.

50. Considerando 8° del voto particular del juez Vazquez, pronunciado el 25 de
septiembre de 2001, en autos Carlos Saiil Menem c/ Editorial Perfil, Fallos: 324-2:2924.
Este argumento se reiter6 en el considerando 9° del voto en disidencia del mismo juez
Vézquez, pronunciado el 3 de octubre de 2002, en autos Diego Armando Maradona,
Fallos: 325-3:2532.

51. Considerando 13 del voto particular de Enrique Santiago Petracchi en la
sentencia de la Corte Suprema, en Angel Jestis Rios (1987), 22 de abril de 1987, Fallos:
310-1:839.

52. Este argumento surge del considerando 2° de la sentencia dictada por la
Corte Suprema el 11 de julio de 2017, en autos Acuerdo para el bicentenario ¢/ Provincia
de Tucumdn, Fallos: 340-1:919.

53. Considerando 13 del voto particular de los jueces Fayt y Boggiano, emitido
el 8 de noviembre de 1994, en autos Apoderados de la UCR/MOP y sub-lema Judrez vuel-
ve, Fallos: 317-3:1480.
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cipios del sistema republicano de gobierno merecen ser celosamente
resguardados®, también se afirmé que tanto la democracia como la
soberania del pueblo implican conductas y procedimientos concretos
dirigidos a asegurar su efectiva tutela, con el objeto de evitar que este
principio rector se reduzca a la condicion de una mera “etiqueta acer-
ca del contenido de una pompa”.

Cuarto, que planteada una incertidumbre sobre el eventual al-
cance de una decision emanada de la soberania del pueblo, debe apli-
carse un escrutinio deferente®.

Quinto, que toda vez que resulte cuestionada la primacia de la
soberania del pueblo, debe tenerse por existente un interés institucio-
nal suficiente, a partir del cual se justifica el escrutinio judicial®.

Sexto, que no puede banalizarse el desconocimiento “de un acto
de poder de inmediata procedencia de la soberania popular”3s.

Séptimo, que incurre en arbitrariedad todo acto jurisdiccional
que afecte el principio de la soberania popular sobre la cual se asienta
la Constitucién Nacional®.

Octavo, que se consideran procesalmente admisibles, y por lo
tanto, ameritan la aplicacién de un escrutinio deferente, todas aque-

54. Dictamen del Procurador General de la Nacién Nicolds Eduardo Becerra de
16 de diciembre de 2003, en autos José Domingo Szpakowsky, Fallos: 327-4:5974 y 5975.

55. Considerando 7° del voto en disidencia del juez Fayt, en Alianza Frente por un
Nuevo Pais (2003), 4 de junio de 2003, Fallos: 326-2:1837 y 1838.

56. Considerando 25 del voto del juez Maqueda pronunciado el 28 de marzo de
2017, en autos Leopoldo Héctor Schiffrin, Fallos: 340-1:300.

57. Considerando 3° de la sentencia dictada el 13 de julio de 2007, en autos An-
tonio Domingo Bussi, Fallos: 330-3:3215.

58. Dictamen del Procurador General de la Nacién, Eduardo Ezequiel Casal,
pronunciado el 30 de octubre de 2015, en autos Cristian Maximiliano Gonzilez Castillo.
En su sentencia de 11 de mayo de 2017, la Corte concordé con estos fundamentos,
Fallos: 340-1:676 y 677.

59. Este argumento se contempla en el considerando 9° del voto particular del
juez Rosatti pronunciado el 11 de julio de 2017, en autos Acuerdo para el bicentenario
contra Provincia de Tucumdn, Fallos: 340-1:949.
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llas acciones que se intenten en salvaguarda de “un interés concreto y
actual que arraiga en el principio de soberania popular”®.

Para finalizar con esta breve contribucién cientifica, y como ba-
lance general de la investigacion realizada respecto del periodo 1984-
2020, creo oportuno reconocer ahora que como consecuencia de la
compulsa de la totalidad de los pronunciamientos correspondientes
del Tribunal, ni éste, en tanto que cuerpo, ni sus ministros, considera-
dos individualmente, parecen haber sido conscientes respecto de las
eventuales consecuencias que sus puntos de vista relativos a la sobe-
rania del pueblo le suministraron a la hermenéutica constitucional. Sin
embargo, y a pesar de esta inadvertencia, lo cierto es que, por los mo-
tivos y gracias al conjunto de fundamentos que he conseguido reunir,
resulta meridianamente claro que asi como, por ejemplo, se lleg6 a
relacionar el principio de la soberania del pueblo con la exigencia de
una adecuada sustentaciéon argumental de los decisorios de los ma-
gistrados, cosa que sucedi6 cuando se asever6 que “la motivacion de
la sentencia no sélo hace a la garantia de la defensa en juicio (...) sino
también es de la esencia del régimen republicano de gobierno —en el
que las autoridades ejercen su funcién por delegacion de la soberania
que reside en el pueblo-"%!, la multiforme jurisprudencia de la Corte,
sobre la cual creo haber dado suficientemente cuenta, proporciona un
estimulante horizonte reflexivo hermenéutico, plasmado en los ocho
corolarios identificados hasta el momento.
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constitucional de los derechos fundamentales del siglo XXI”, en Revista
da AJURIS, Porto Alegre, vol. 45, n° 144, 2018, pp. 529-555.
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Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Anibal Roque Baeza (1984), 28 de agosto de 1984, Fallos: 306-1:1125.

Juan Bautista Sejean ¢/ Ana Maria Zaks de Sejean (1986), 27 de noviembre de
1986, Fallos: 308-2:2268 y sigs.

Angel Jestis Rios (1987), 22 de abril de 1987, Fallos: 310-1:819 y sigs.

Ramoén Juan Alberto Camps y otro (1987), 22 de junio de 1987, Fallos: 310-
1:1163.

Carlos Herndn Crespo (1988), 19 de mayo de 1988, Fallos: 311-1:787 y sigs.

UCR-CFI Partido Federal y FREJUPO (1989), 16 de noviembre de 1989, Fallos:
312-2:2192.

Oscar José Cachau c/ Provincia de Buenos Aires (1993), 16 de junio de 1993, Fa-
llos: 316-2:1335 y sigs.

Antonio José Romero Feris (1994), 1° de julio de 1994, Fallos: 317-2:711 y sigs.

A.T.E. San Juan, Secretario General Héctor Sanchez s/ juicio politico. Su inconsti-
tucionalidad (1994), 18 de agosto de 1994, Fallos: 317-2:874 y sigs.

Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fe (1994), 6 de octubre de 1994, Fa-
llos: 317-3:1195 y sigs.

Apoderados de la UCR/MOP y sub-lema Judrez vuelve (1994), 8 de noviembre de
1994, Fallos: 317-3:1469 y sigs.

José Maria Soaje Pinto (1996), 11 de julio de 1996, Fallos: 319-2:1222 y sigs.

Partido Justicialista —Distrito Neuquén— (1996), 20 de agosto de 1996, Fallos:
319-2:1645 y sigs.

Carlos Ernesto Soria (1996), 5 de noviembre de 1996, Fallos: 319-3:2641 y sigs.

Andrés Adalberto Aner (1996), 12 de noviembre de 1996, Fallos: 319-3:2700 y
sigs.

Adriano C. Brunicardi (1996), 10 de diciembre de 1996, Fallos: 319-3:2886 y
sigs.

Dora Mariana Gesualdi ¢/ Cooperativa Periodistas Independientes Limitada y otros
(1996), 17 de diciembre de 1996, Fallos: 319-3:3085 y sigs.

Angel Ariel Villegas (1997), 5 de marzo de 1997, Fallos: 320-1:277 y sigs.

Juan Octavio Gauna (1997), 7 de mayo de 1997, Fallos: 320-1:875 y sigs.

Yacimientos Carboniferos Fiscales (1997), 11 de noviembre de 1997, Fallos: 320-
3:2381 y sigs.

Jorge Rodriguez - Jefe de Gabinete de Ministros de la Nacion (1997), 17 de diciem-
bre de 1997, Fallos; 320-3:2851 y sigs.

Provincia de Chaco ¢/ Senado de la Nacion (1998), 14 de noviembre de 1998, Fa-
llos: 321-3:3236 y sigs.

Carlos Guillermo Hakim ¢/ Provincia de Jujuy y otro (2001), 9 de agosto de 2001,
Fallos: 324-2:2299 y sigs.

Forum, N° 13, 2022, pags. 25-45 43



EZEQUIEL ABASOLO

Carlos Saiil Menem c/ Editorial Perfil (2001), 25 de septiembre de 2001, Fallos:
324-2:2896 y sigs.

Alianza Frente para la Unidad (2001), 27 de septiembre de 2001, Fallos: 324-
2:3143 y sigs.

Rita Aurora Mill de Pereyra (2001), 27 de septiembre de 2001, Fallos: 324-
2:3219 y sigs.

Antonio Domingo Bussi (2001), 11 de octubre de 2001, Fallos: 324-3:3358 y sigs.

Emilio Fermin Mignone (2002), 9 de abril de 2002, Fallos: 325-1:524 y sigs.

Diego Armando Maradona (2002), 3 de octubre de 2002, Fallos: 325-3:2520 y
sigs.

Provincia de San Luis ¢/ Nacién Argentina (2003), 5 de marzo de 2003, Fallos:
326-1:417 y sigs.

Juan Cristébal Barbeito y otros ¢/ Provincia de San Luis, Fallos, 326-1:1248 y sigs.

Carlos Alberto Ponce c/ Provincia de San Luis, Fallos: 326:1289 y sigs.

Alianza Frente por un Nuevo Pais, Fallos: 326-2:1778 y sigs.

S.J.R. ¢/ Arte Grifico Editorial Argentino (2003), 14 de octubre de 2003, Fallos:
326-3:4165 y sigs.

Antonio Domingo Bussi (2003), 4 de noviembre de 2003, Fallos: 326-3:4468 y
sigs.

Ricardo Juan Cossio ¢/ Horacio Vigueira (2004), 17 de febrero de 2004, Fallos:
327:1:138 y sigs.

Pascual Caiella ¢/ Universidad Nacional de La Plata, Fallos: 327-4:4943 y sigs.

Edgardo Oscar Quiroga, Fallos: 327-4:5863 y sigs.

Albino Vicente Gonzdlez D’ Annunzio y otro ¢/ Instituto Nacional de Servicios So-
ciales para Jubilados y Pensionados, Fallos: 327-4:5539 y sigs.

Carlos Alberto Ponce c/ Provincia de San Luis (2005), 24 de febrero de 2005, Fa-
llos: 328-1:175 y sigs.

Carlos Alberto Rosza (2007), 23 de mayo de 2007, Fallos: 330-2:2361 y sigs.

Antonio Domingo Bussi (2007), 13 de julio de 2007, Fallos: 330-3:3160 y sigs.

Jorge Gabriel Rizzo (2013), 18 de junio de 2013, Fallos: 336-1:760 y sigs.

Unién Civica Radical de Santiago del Estero (2013), 22 de octubre de 2013, Fa-
llos: 336-2:1756.

Grupo Clarin (2013), 29 de octubre de 2013, Fallos: 336-2:1774 y sigs.

Intendente Municipal de la Capital (2014), 11 de noviembre de 2014, Fallos: 337-
2:1263 y sigs.

Colegio de Abogados de Tucumdn (2015),14 de abril de 2015, Fallos: 338-1:249.

Leopoldo Héctor Schiffrin (2017), 28 de marzo de 2017, Fallos: 340-1:257 y sigs.

Cristian Maximiliano Gonzilez Castillo (2017), 11 de mayo de 2017, Fallos: 340-
1:669 y sigs.
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Acuerdo para el bicentenario ¢/ Provincia de Tucumdn (2017), 11 de julio de 2017,
Fallos: 340-1:914 y sigs.

Unién Civica Radical de la Provincia de La Rioja (2019), 22 de marzo de 2019,
Fallos: 342-1:347 y sigs.

Cristina Fernindez de Kirchner en su cardcter de Presidenta del Honorable Senado
de la Nacion s/ accion declarativa (2020), 24 de abril de 2020, Fallos: 343-
1:195 y sigs.

Pablo Daniel Bertuzzi (2020), 29 de septiembre de 2020, Fallos: 343-2:1096 y
sigs.

Normas citadas

Constitucion de la Naciéon Argentina (publicada segtn Ley N° 24.430, BO
10/01/1995).
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EL FUNCIONARIO PUBLICO OBJETOR
DE CONCIENCIA FRENTE AL ABORTO
(CON PARTICULAR REFERENCIA
A LOS PROFESIONALES DE LA SALUD)
PUBLIC OFFICIAL CONSCIENTIOUS OBJECTOR

TO ABORTION (WITH PARTICULAR REFERENCE
TO HEALTH PROFESSIONALS)

IcNaAcio M. DE LA Riva®

Recibido: 25 de febrero de 2022
Aprobado: 5 de mayo de 2022

RESUMEN

El ejercicio del derecho a la objecion de conciencia plantea en
el &mbito de la Administracién Publica dificultades especificas que
emergen del deber de obediencia que pesa, con caracter general, so-
bre los funcionarios publicos, en virtud del principio de jerarquia que
impera en ese campo. La cuestién ha de analizarse y resolverse tanto
a la luz del principio de proporcionalidad (que en ningtin caso podra

1. Doctor por la Universidad de Valladolid (Espafia), afio 2002. Profesor titular
ordinario de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catélica Argentina.
Correo electrénico: ignaciodelariva@uca.edu.ar.
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justificar la cabal supresion del derecho a seguir la propia conciencia),
como atendiendo a los limites inherentes al deber de obediencia del
empleado publico. Estos limites del deber de obediencia se acentiian
cuando el agente publico desarrolla una actividad profesional sujeta
a pautas técnicas especificas (lex artis), como es el caso de los médicos
y enfermeros, por cuanto ellos deben —en caso de conflicto— ejecutar
sus tareas atendiendo a esos criterios antes que a las directivas de sus
superiores jerarquicos. El derecho de los profesionales de la salud del
sector publico a negarse a prestar colaboracion para la practica de un
aborto puede sustentarse tanto en argumentos eminentemente cienti-
ficos, como en los reparos de conciencia que el agente pudiera esgri-
mir.

PALABRAS CLAVE
Funcionario publico; Jerarquia; Deber de obediencia; Aborto; Ob-
jeciéon de conciencia; Proporcionalidad.

ABSTRACT

The exercise of the right to conscientious objection raises speci-
fic difficulties in the field of public administration that arise from the
duty of obedience that weighs, in general, on public officials, by vir-
tue of the principle of hierarchy that prevails in this field. The ques-
tion must be analysed and resolved both in the light of the principle
of proportionality (which in no case can justify the complete abolition
of the right to follow one’s conscience) and in the light of the limits
inherent in the duty of obedience of the public employee. These limits
of the duty of obedience are accentuated when the public agent deve-
lops a professional activity subject to specific technical guidelines (lex
artis), as is the case of doctors and nurses, since they must —in case
of conflict- execute their tasks according to these criteria rather than
the directives of their hierarchical superiors. The right of public sector
health professionals to refuse to collaborate in the practice of an abor-
tion can be based both on eminently scientific arguments and on the
objections of conscience that the agent may raise.
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KEYWORDS
Public official; Hierarchy; Duty of obedience; Abortion; Cons-
cientious objection; Proportionality.

PARA CITAR ESTE TEXTO:

De la Riva, Ignacio M., “El funcionario publico objetor de con-
ciencia frente al aborto (con particular referencia a los profesionales
de la salud)”, FORUM: Revista del Centro de Derecho Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina, N° 13,
2022, pp. 47-76.

1. INTRODUCCION

La objeciéon de conciencia ha sido calificada, con razén, como
una forma de desobediencia juridica, nacida y basada en la contradic-
cién insalvable que el objetor advierte entre el mandato legal y los
dictados de su propia conciencia®. Las tensiones que semejante com-
portamiento genera en el seno de la sociedad, en tanto —como ocurre
con toda desobediencia— introduce una inevitable amenaza al orden
establecido por las normas vigentes, no pasan inadvertidas a los es-
tudiosos de la materia, y de alli el esfuerzo que ponen en rodear tal
prerrogativa de una serie de requisitos que aseguren que su recono-
cimiento y ejercicio no exceda de limites tolerables, a fin de preservar
un sano equilibrio entre todos los intereses en juego, entre ellos —en
particular—, el interés publico.

La necesidad de este balance se agudiza cuando quien encarna la
condicién de objetor por razones de conciencia integra las filas del apa-
rato estatal, dada su pertenencia a un cuerpo que, por obvias razones
de orden y eficiencia, necesita sincronizar la actuaciéon de sus miem-
bros en funcién de criterios uniformes, impartidos por quienes ocupan

2. Navarro Floria, Juan G., El derecho a la objecién de conciencia, Buenos Aires,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2004, p. 25.
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las posiciones de mayor jerarquia dentro del organigrama. Una dina-
mica de este tipo s6lo puede alcanzarse a partir de la imposiciéon de un
deber de obediencia cualificado dentro de la organizacién jerarquica
que caracteriza, particularmente, a la Administracién Pudblica.

Lo dicho basta para constatar las dificultades que surgen, desde
un inicio, para conciliar el derecho fundamental a la objecién de con-
ciencia con este deber de obediencia insito en toda relacién de empleo
publico. A partir de alli, la necesidad de examinar los alcances de la
cuestion de la objecion de conciencia dentro del d&mbito especifico de
la funcién publica queda sobradamente justificada.

Con la sancién, en diciembre de 2019, de la Ley N° 27.610, el le-
gislador argentino ha venido a “regular el acceso a la interrupcién vo-
luntaria del embarazo”?, reconociendo expresamente el “derecho a:
a) Decidir la interrupcién del embarazo (...); y b) Requerir y acceder
a la atencion de la interrupcion del embarazo en los servicios del sis-
tema de salud”. Como correlato de unos derechos de tal amplitud, la
misma ley ha dispuesto imponer a los profesionales de la salud (entre
ellos, aquellos que ejercen su actividad en establecimientos hospita-
larios publicos) el “deber” de brindar atencién a las mujeres que re-
quieran sus servicios para llevar adelante ese tipo de précticas.

Ante este nuevo escenario, el andlisis del tema de la objecion de
conciencia desde la perspectiva especifica de la situaciéon de los profe-
sionales de la salud que forman parte del sector ptblico ha devenido
urgente. Su doble condicién de agentes publicos y trabajadores pro-
fesionales que ejercen una tarea sujeta a determinadas reglas técnicas
(las del arte de curar) requiere, en efecto, un tratamiento particular de
las condiciones en las cuales estdn autorizados a apelar a reparos de
conciencia para abstenerse de cumplir las exigencias impuestas por la
ley referida®.

3. Cfr. el articulo 1° de la Ley N° 27.610 (BO 15/01/2021).

4. Cfr. el articulo 2° de la Ley N° 27.610.

5. Creo necesario aclarar que, con una extensiéon mds acotada, buena parte de
las consideraciones que habran de verterse a continuacién han sido expuestas por el
suscripto en un trabajo precedente, publicado en el diario EI Derecho del 25 de octu-
bre de 2019, con el titulo “La objecién de conciencia de los médicos en los hospitales
publicos”.
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2. PRINCIPIOS JURIDICOS QUE ESTRUCTURAN LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

Una estructura de los alcances y magnitud de la Administracién
Publica, conformada por una incontable cantidad de 6rganos y perso-
nas que desempenian funciones de enorme variedad, no podria afron-
tar sus cometidos de manera eficaz sin contar con ciertos principios
y reglas que contribuyan a coordinar las iniciativas desplegadas por
todos sus miembros. Los impulsos y criterios de unos y otros se so-
laparian y neutralizarian de manera constante, sin lograr dar cauce
a una labor mancomunada, y mucho menos a politicas ptublicas que
adquieran una direccién precisa. Sin alguien que marque el rumbo,
la Administracién estaria, en suma, destinada irremediablemente a la
inoperancia y al caos®.

Entre los principios cardinales de la organizacién administrativa
sobresalen los de jerarquia y competencia’. Este tiltimo permite distri-
buir y deslindar con precision las tareas entre los distintos érganos y
entes que integran la Administracion Publica, y opera al mismo tiem-
po como una garantia para los destinatarios del ejercicio del poder
publico, en tanto s6lo podran ser legitimamente alcanzados por los
actos emanados de quienes titularicen la competencia que se requiere
en cada caso para erigirse en gestor de ese poder.

Pero el principio verdaderamente relevante para el tema que
nos ocupa es el de jerarquia, ya que sélo a través suyo es posible
lograr que la actuacién de las distintas esferas administrativas dis-
curra de manera armonica y coherente®. Dicho principio, en efecto,
confiere a la Administraciéon una estructura piramidal, regida por la
unidad de mando, lo cual asegura la no contradiccion de las decisio-
nes tomadas en las diversas instancias que operan en su seno sobre
una unica realidad.

6. Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 3% edicién actua-
lizada, Tomo I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, p. 591.

7.Cfr. Cassagne, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, 13°. edicién actua-
lizada y ampliada, Tomo I, Buenos Aires, Thomson Reuters - La Ley, 2021, pp. 250-254.

8. Cfr. Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho Administrativo, Tomo II, Buenos
Aires, Tipografica Editora Argentina, 1951, pp. 270-272.
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Tal supremacia de unos 6rganos sobre otros (y la consiguiente
subordinacion de éstos respecto de aquellos) en que consiste el prin-
cipio jerdrquico’ se manifiesta eficazmente en las relaciones que entre
ellos se entablan, dando lugar a que los funcionarios que se sitian
en un grado mas alto ostenten poderes de direccién (canalizados por
medio de érdenes o de instrucciones generales) y funciones de vigi-
lancia y de control respecto de sus inferiores, llevando asi a los he-
chos aquel propésito de reconducir la dispersa actividad administra-
tiva en una unica direccién sustanciall?.

Cabe hacer notar, no obstante, que ambos principios (jerarquia
y competencia) se relacionan entre si, a punto tal que la facultad del
superior de impartir 6rdenes se circunscribe, por un lado, a las mate-
rias que hacen a su competencia, y no puede trasvasar, por otra parte,
el circulo de las tareas que son propias del inferior jerdrquico a quien
tales instrucciones van dirigidas'.

3. EL DEBER DE OBEDIENCIA DE LOS AGENTES PUBLICOS Y SUS LIMITES

Correlato inescindible del principio de jerarquia es el deber de
obediencia que pesa sobre los empleados publicos!?. En palabras de
Marienhoff, la obediencia es la forma préctica de hacerse efectiva la
jerarquia’®. Esta, en efecto, perderia todo vigor y sentido si el inferior

9.Cfr. Marienhoff, M. S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, ob. cit., p. 592.

10. Cfr. Diez, Manuel Maria, El deber de obediencia en la funcién piiblica, 2* edicién,
Buenos Aires, Valerio Abeledo-Editor, 1951, p. 11; Marienhoff, M. S., Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo I, ob. cit., pp. 593-594; Cassagne, . C., Curso de Derecho Adminis-
trativo, Tomo I, ob. cit., pp. 250-251; Barra, Rodolfo C., Tratado de Derecho Administrati-
vo, Tomo 2, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2003, pp. 53-54.

11. Cfr. Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Buenos Ai-
res, Fundacién de Derecho Administrativo, 2017, pp. XII-25.

12. Cfr. Diez, Manuel Maria, Derecho Administrativo, Tomo III, Buenos Aires, Bi-
bliografica Omeba, 1967, p. 401; y del mismo autor, El deber de obediencia en la funcién
piiblica, ob. cit., pp. 12 y 22; en igual sentido, Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho
Administrativo, Tomo III, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1951, pp. 430-432.

13. Ver su Tratado de Derecho Administrativo, 3* edicién actualizada, Tomo III-B,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, p. 224.
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jerarquico, con la amenaza de padecer sanciones de orden disciplina-
rio, patrimonial y penal, no se sintiera compelido a cumplir las 6rde-
nes e instrucciones impartidas por su superior.

Es dable advertir, sin embargo, que el deber de obediencia a que
estd sujeto el empleado puiblico presupone determinados requisitos y
exhibe ciertos limites. Admitir la existencia de un deber de obedien-
cia absoluto y ciego supondria avasallar la dignidad de la persona
humana, pues implicaria colocar al agente en el lugar de un mero
instrumento, enteramente disponible al arbitrio de su superior, elimi-
nando por completo su autonomia y eximiéndolo, como consecuencia
de ello, de toda responsabilidad civil y penal frente a la ejecucién de
cualquier orden, por ilegitima que fuere!%.

De lo dicho se infiere que, para que la obediencia sea exigible,
deban concurrir una serie de elementos, algunos de ellos de indole
formal y otros de naturaleza sustancial. En el plano formal, el em-
pleado publico sélo estara obligado a obedecer las 6rdenes que sean
impartidas por un superior con competencia en la materia, quien de-
bera cursarlas con sujecién a las formalidades exigidas por las nor-
mas vigentes. A su vez, desde la perspectiva sustancial, serd ademas
necesario que el contenido de las 6rdenes emitidas encuadre dentro
de las funciones que desempefia el agente y resulte acorde al servicio
que éste presta'®.

El Derecho Positivo suele reflejar muy acertadamente la necesi-
dad de que todos estos recaudos se verifiquen para dar sustento al
deber de obediencia impuesto, con cardcter general, sobre el emplea-

14. Cfr. Villegas Basavilbaso, B., Derecho Administrativo, Tomo III, ob. cit., p. 434;
Diez, M. M., Derecho Administrativo, Tomo III, ob. cit., p. 404 y El deber de obediencia en
la funcion piiblica, ob. cit., p. 44; y Comadira, Julio Rodolfo y Escola, Héctor Jorge, Curso
de Derecho Administrativo, Tomo II, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, pp. 1002-1003.

No esta de mas observar que aun en la esfera de la jerarquia que impera en las
Fuerzas Armadas, que por sus caracteristicas requieren de una disciplina mas firme y
de mayor cohesion, se cuestiona que el soldado deba cumplir una orden manifiesta-
mente ilegal (cfr. Diez, M. M., El deber de obediencia en la funcion piiblica, ob. cit., p. 85; y
Villegas Basavilbaso, B., Derecho Administrativo, Tomo III, ob. cit., p. 435).

15. Cfr. Mayer, Otto, Derecho administrativo alemdn, traduccion del original fran-
cés, Le droit administratif allemand, Tomo IV, Buenos Aires, Ediciones Arayt, 1954, pp.
67-69.
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do publico. El régimen nacional de empleo publico establece, por
ejemplo, que los agentes publicos deben “obedecer toda orden ema-
nada del superior jerdrquico competente, que retina las formalidades
del caso y tenga por objeto la realizacion de actos de servicio compa-
tibles con la funcién del agente”!®. En términos muy similares, la Ley
N° 471 de la CABA prevé que los empleados ptiblicos deben “obser-
var las 6rdenes emanadas de sus superiores jerdrquicos con compe-
tencia para impartirlas, que retinan las formalidades del caso y que
sean propias de la funcién del trabajador”?’.

Como puede advertirse, en cada una de las disposiciones trans-
criptas confluyen todos y cada uno de los presupuestos méds arriba
sefialados, referidos al contenido de las 6érdenes y a las formalidades
que deben respetar para que su destinatario esté verdaderamente
obligado a acatarlas. Asi, pues, si la directiva impartida adoleciera de
alguno de dichos recaudos, el agente que las recibe no estaria obliga-
do a seguirla. No existe, en suma, ninguna obligacién de cumplir una
orden proveniente de una autoridad incompetente, o que no se ajuste
a las formas sustanciales de que tiene que estar rodeada, o que resulte
extrafia a las funciones propias del agente a quien va dirigida, lo cual
es particularmente cierto cuando tales anomalias se verifican de ma-
nera grave y notoria.

4. ALCANCES DEL DERECHO DEL AGENTE PUBLICO A DESOBEDECER LAS
DIRECTIVAS IRREGULARES DE SU SUPERIOR

Los limites del deber de obediencia analizados en el apartado an-
terior ponen de manifiesto que el empleado publico estaria en condi-
ciones de apartarse o desconocer aquellas directivas de sus superiores
jerdrquicos que no retinan, ostensiblemente, los requisitos sefialados.

Semejante afirmacion presupone, como se habra notado, recono-
cer en el inferior jerarquico la facultad de examinar si la instruccién
impartida satisface las exigencias formales previstas por las normas,

16. Cfr. el articulo 23, inciso e, de la Ley N° 25.164 (BO 08/10/1999).
17. Cfr. el articulo 10, inciso d), de la Ley N° 471 (BO dela CABA del 13/09/2000).
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tanto en lo referido a la competencia del superior jerarquico, como en
lo atinente a las demads formalidades esenciales estipuladas'®. Pero el
reconocimiento de tal poder de examen implica, también, segtin lo re-
flejan las normas legales mas arriba transcriptas, admitir que el agen-
te puede, asimismo, evaluar la legalidad sustancial de la orden que le
es cursada, esto es, su propio contenido, y amparar asi su decisién de
no acatarla en la grave contradiccién que éste pueda presentar con el
ordenamiento!’.

Este derecho de examen en cabeza del agente estatal es lo que
permite dar operatividad a los limites que se predican del deber de
obediencia en el ambito de la Administracion Publica, en tanto —ma-
yoritariamente— se conviene en que dicho derecho abarca tanto el

control formal como sustancial de la directiva recibida del superior

jerdrquico®.

18. Los preceptos legales a que se ha hecho referencia mas arriba respaldan, ex-
presamente, el temperamento expuesto, en tanto circunscriben el deber de obediencia
del empleado ptblico a “toda orden emanada del superior jerdrquico competente,
que retina las formalidades del caso” (art. 23, inciso e, de la Ley N° 25.164), o a “las
6rdenes emanadas de sus superiores jerdrquicos con competencia para impartirlas,
que retnan las formalidades del caso” (art. 10, inc. d, de la Ley N° 471 de la CABA).

19. Asi lo expresan las mismas normas que han sido reiteradamente citadas
cuando indican que el deber de obedecer esta referido a toda orden que “tenga por
objeto la realizacion de actos de servicio compatibles con la funcién del agente” (art.
23, inciso e, de la Ley N° 25.164), o que “sea(n) propia(s) de la funcién del trabajador”
(art. 10, inc. d, de la Ley N° 471 de la CABA).

20. Cfr. Marienhoff, M. S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, ob. cit., p.
597. Ver, también, Diez, M. M., El deber de obediencia en la funcion piiblica, ob. cit., pp.
50-54; Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, 57 edicién, Tomo III, Buenos Aires, Roque
Depalma Editor, 1953, pp. 225-228; Villegas Basavilbaso, B., Derecho Administrativo,
Tomo III, ob. cit., pp. 445-449; Coviello, Pedro José Jorge, “El deber de obediencia
en el empleo ptblico y la objecion de conciencia (con referencia especial al personal
de sanidad)”, en AA. VV., Presente y futuro de los funcionarios piiblicos en Iberoamérica,
Carlos E. Delpiazzo y Natalia Veloso Giribaldi editores, Montevideo, La Ley Uruguay,
2021, pp. 404-406.

Resulta interesante destacar que un sector de la doctrina enfatiza el derecho-de-
ber del inferior jerarquico a desobedecer la orden ilegal cuando ésta va referida a una
materia que pertenece a su ambito de competencia originario (cfr. Diez, M. M., Derecho
Administrativo, Tomo 111, ob. cit., pp. 406-412; y Villegas Basavilbaso, B., Derecho Admi-
nistrativo, Tomo III, ob. cit., pp. 453-454).
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Por cierto que, para no vaciar de contenido al deber de obedien-
cia, la eximicién del inferior de tener que cumplir la orden que le ha
sido dirigida debera entenderse reservada a aquellas situaciones don-
de la violacién (sustancial o formal) del ordenamiento que la misma
entrafie resulte grave y manifiesta?!. De no ser asi, de no quedar limi-
tado este derecho a desobedecer inicamente a las situaciones extremas
y mads notorias, toda la estructura administrativa quedaria resentida,
puesto que el acatamiento de las directivas en el seno de la Adminis-
tracion pasaria a depender del libérrimo sentir y parecer de cualquier
subordinado. No obstante, guiados por esta misma légica, es nece-
sario también advertir que, cuando las instrucciones que se impar-
tan adolezcan de ese grado ostensible de irregularidad, los 6rganos
inferiores que las ejecuten sin reparar en sus notorios vicios podran
hacerse pasibles de la consiguiente responsabilidad por su mal des-
empefno®.

5. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA: FUNDAMENTO Y ALCANCES

La libertad de conciencia configura, sin lugar a dudas, uno de
los Derechos Humanos fundamentales de la persona. Ella no se agota
en la interioridad del sujeto, sino que comprende también el derecho
de actuar conforme a los mandatos de la propia conciencia. Esto ul-
timo supone, por tanto, la posibilidad de objetar (negarse a cumplir)
un mandato imperativo emanado de la ley o de la autoridad publica,
que imponga hacer algo (o abstenerse de ello) contra las convicciones

21. Cfr. Marienhoff, en efecto, subraya que el agente esta habilitado a comprobar
si la orden “significa o no una violacion evidente de la ley” (ver su Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo I, ob. cit., p. 597). En igual sentido, ver Diez, M. M., Derecho Ad-
ministrativo, Tomo III, ob. cit., pp. 410-411, y EI deber de obediencia en la funcion piiblica,
ob. cit., p. 53; Villegas Basavilbaso, B., Derecho Administrativo, Tomo II, ob. cit., p. 272,
y Tomo III, cit., pp. 445 y 452; y Cassagne, ]. C., Curso de Derecho Administrativo, Tomo
I, ob. cit., p. 251.

22. Cfr. Cassagne, ]J. C., Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, ob. cit., p. 251,
nota 13.
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(religiosas o éticas) mds profundas de la persona®. Podria decirse,
asi, que de la libertad de conciencia deriva el derecho a la objecién de
conciencia, que no consiste en otra cosa que en poder actuar confor-
me a la propia conciencia personal®.

Es importante tener presente que el derecho a la objeciéon de
conciencia no constituye una pretensién trasnochada, ni una pieza
disfuncional en el sistema juridico que erosione o resienta su funcio-
namiento?. El reconocimiento de este derecho, cuando es bien enten-
dido e implementado, se ancla mds bien en el significado mds profun-
do del orden juridico, aquél que ve al Derecho como un instrumento
al servicio del hombre en su dimensién relacional, que no puede, por
ende, desconocer la primacia de la persona humana en lo que tiene
de mas digno y constitutivo, esto es, su integridad psico-espiritual.

Asumiendo esta perspectiva se ha dicho, con razén, que “cuando
la objecién de conciencia se ejerce de modo regular y razonable, lo
que se desobedece es la norma positiva que estatuye la obligacion,
pero se actiia conforme a derecho”?. Se sostiene, incluso, que en es-
cenarios pluralistas el reconocimiento del derecho a la objecién de
conciencia es garantia para la convivencia pacifica, en tanto su admi-
sién ejerce una indudable funcién conciliadora, puesto que facilita la
vigencia armonica de los Derechos Humanos, que pueden entrar en
conflicto en casos dificiles?.

23. Cfr. Navarro Floria, Juan G.; Padilla, Norberto y Lo Prete, Octavio, Derecho
y religion (Derecho Eclesidstico argentino), Buenos Aires, Editorial Educa, 2014, p. 149.

24. Cfr. Quintana, Eduardo Martin, “La objecién de conciencia y los profesiona-
les de la salud”, en la revista Inmanencia, 2015, 4 (2), p. 68.

25. Se ha hecho notar, incluso, que muchas mejoras sociales se han obtenido
gracias a luchas de quienes han sido vistos, al principio, como desobedientes (cfr.
Morelli, Mariano, “La objecién de conciencia en el Derecho”, en la revista Vida y ética,
Buenos Aires, Instituto de Bioética de la Facultad de Ciencias Médicas de la Pontificia
Universidad Catoélica Argentina, Ano 8, N° 2, diciembre 2007, p. 55).

26. Cfr. Didier, Maria Marta, “El derecho a la objecién de conciencia: criterios
para su interpretacién”, en la revista Dikaion, Colombia, Universidad de La Sabana,
diciembre 2015, p. 257.

27.Cfr. Londofio Lazaro, Maria Carmelina y Acosta Lopez, Juana Inés, “La pro-
teccion internacional de la objecién de conciencia: andlisis comparado entre sistemas
de derechos humanos y perspectivas en el sistema interamericano”, en el Anuario Co-
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Es asi como se explica la amplia recepcion que tiene este derecho
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que integran,
con rango constitucional, nuestro ordenamiento positivozg, asi como
el eco que encuentra en la jurisprudencia de nuestro mads alto tribunal
y en la doctrina en general. Ya antes, incluso, de que la reforma de
1994 tuviera a bien incorporar tales instrumentos al entramado que
constituye nuestro estatuto juridico fundamental, jueces y estudiosos
del tema no dudaron en afirmar que el derecho a la objeciéon de con-
ciencia estaba suficientemente amparado por diversas clausulas de la
Carta Magna, en particular sus articulos 14, 19, 20 y 33%.

Este solido respaldo del derecho a la objecién de conciencia en
el nivel més alto de nuestro plexo juridico exime de tener que abre-
var en las normas de rango legal para proceder a su invocacion. Las
lagunas exhibidas por las leyes a este respecto no son 6bice para su
ejercicio, puesto que la fuente del derecho a la objecién de conciencia
se sitia mds arriba en la piramide juridica®.

lombiano de Derecho Internacional, vol. 9, 2016, p. 236. En términos similares, ver Didier,
M. M., “El derecho a la objecién de conciencia: criterios para su interpretacién”, cit.,
pp- 270-271.

28. Cfr. la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (arts. 1° y 18), la Con-
vencion Interamericana de Derechos Humanos (art. 12.1), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 18.1), la Convencién Internacional sobre la Elimina-
cién de todas las formas de discriminacion racial (art. 5°, d) y la Convencién sobre los
Derechos del Nifo (art. 14.1).

29. Cfr. Fallos: 312:496; 316:479; 328:2966.

En el plano doctrinario, ver Navarro Floria, J. G.; Padilla, N. y Lo Prete, O., De-
recho y religion..., ob. cit., p. 151; Coviello, P. J. J., “El deber de obediencia en el empleo
publico y la objecién de conciencia...”, ob. cit., pp. 414-415; Quintana, E. M., “La obje-
cién de conciencia y los profesionales de la salud”, ob. cit., pp. 68-69; Toller, Fernando
M., “El derecho a la objecién de conciencia de las instituciones”, en la revista Vida
y ética, Buenos Aires, Instituto de Bioética de la Facultad de Ciencias Médicas de la
Pontificia Universidad Catdlica Argentina, Afio 8, N° 2, diciembre 2007, pp. 170-171; y
Llanos, Fernando Sebastidn, “La objecién de conciencia: su reconocimiento normativo
y sus alcances”, en El Derecho. Constitucional, junio 2020, nim. 6, ED-CMXXI-112.

30. Para un panorama mds amplio de la recepcién del derecho a la objecién
de conciencia por parte de nuestro ordenamiento positivo nacional y provincial, re-
comiendo la lectura del trabajo de Cunha Ferré, Maria Marta, “Mapa normativo de
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Este basamento constitucional del derecho que nos ocupa, aun
cuando dispensa a quien pretende invocarlo de tener que contar con
su expreso reconocimiento legislativo, no desmiente la conveniencia
de tal consagracion legal en aquellos terrenos aptos para suscitar con-
flictos de conciencia®. En tales casos, no obstante, el legislador y la
autoridad reglamentaria deben tener especial cuidado de no imponer
restricciones desmedidas para su ejercicio, contrariando de ese modo
las exigencias del principio de razonabilidad consagrado en el articu-
lo 28 de la Constitucion™.

Sin perjuicio de lo expuesto, no puede soslayarse que la justifi-
cacion ultima del derecho a la objecion de conciencia no se encuentra
en el plano del Derecho Positivo, sino que reside en el reconocimiento
de la existencia de un orden que esta por encima de las normas que
integran a aquél, en tanto se plasma en los principios y criterios que
conforman el Derecho Natural®. En definitiva, la afirmacién de que

la objecién de conciencia en la Republica Argentina”, en EI Derecho, Tomo 269:560,
ED-DCCLXXVI-218.

31. Como se ha hecho notar, cuando la propia ley autoriza a desobedecerla por
razones de conciencia, ya no habria estrictamente un caso de desobediencia (puesto
que es el mismo legislador el que habilita a obrar de ese modo). De alli que en tales
casos se hable de una objecién de conciencia impropia (cfr. Navarro Floria, J. G., EI
derecho a la objecion de conciencia, ob. cit., pp. 36-38).

32. Los avances de las normas legales y reglamentarias dirigidos a cercenar in-
necesariamente el ejercicio de la libertad de conciencia suelen ser obra de tempera-
mentos autoritarios, impropios de una sociedad democrética que busca preservar un
espiritu de respeto y tolerancia hacia las minorias. Se observa, de este modo, una
paradoja que no pasado por alto a la doctrina, cuando denuncia que la “concepcién
relativista-individualista-liberal del Derecho, predominante en algunos ambientes
culturales, se ve complementada con un «autoritarismo progresista» o «dictadura re-
lativista» respecto de la cual parece no haber lugar para disidentes”, donde “se admite
con facilidad que la persona «arme» su «matrimonio» como quiera (con una persona
del mismo o de otro sexo, para siempre o por un tiempo, con fidelidad o sin fidelidad,
compartiendo los bienes o sin compartirlos), pero en cambio se margina, castiga o pre-
siona a quienes no desean participar de practicas abortivas, esterilizantes o anticon-
ceptivas” (cfr. Morelli, M., “La objecién de conciencia en el derecho”, ob. cit., p. 43).

33. Son muchas y muy autorizadas las voces que asi lo reconocen. Cfr., entre
otros, Portela, Jorge Guillermo, “La justificacion iusnaturalista de la desobediencia ci-
vil y de la objecién de conciencia”, en la revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
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la ley o los mandatos humanos puedan, legitimamente, ser desobede-
cidos solo se sostiene en tanto se admita que no siempre la ley es jus-
ta, ya no de cara a un orden establecido por la mente o voluntad del
hombre, sino frente a aquel que se encuentra inserto en la naturaleza
de las cosas y que es descubierto como tal por ese mismo hombre®:.
De la contradiccion entre ese orden natural (cuyas reglas estan impre-
sas en las conciencias) y los imperativos de la ley positiva nace, pues,
la razén profunda del derecho a negarse a obedecer los mandatos hu-
manos cuando entran en pugna con aquel orden.

6. OB]ECION DE CONCIENCIA Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El derecho a la objecién de conciencia, sin embargo, no es abso-
luto. Como sucede con todo otro derecho, tiene también sus limites.
No puede ser visto como una “licencia para desobedecer” cuanto no
nos satisface.

Seria temerario tomarse a la ligera la cuestién, pues supondria
no ponderar los riesgos que entrafiaria una habilitacion genérica para
apartarse de lo que prescriben las normas y las autoridades publicas,

Medellin, Colombia, Vol. 36, n° 105, julio-diciembre de 2006, pp. 341-360; Sambrizzi,
Eduardo A., “La objecién de conciencia en la Ley N° 27.610 de aborto”, publicada en
la revista FORUM N° 11, presentada ante la reunién plenaria de la Academia del Pla-
ta, 2021, p. 272; Vigo, Rodolfo L., “Derecho a la objeciéon de conciencia: implicancias
y consecuencias”, en El Derecho, Tomo 264:548, ED-DCCLXXV-494; Morelli, M., “La
objecién de conciencia en el Derecho”, ob. cit., pp. 52-53; y Lafferriere, Jorge Nicolas,
“Aborto y objecién de conciencia”, en AA. VV., El médico frente al aborto, Buenos Aires,
Editorial Educa, 2012, pp. 29-30.

34. Cfr. Navarro Floria, ].G., El derecho a la objecion de conciencia, ob. cit., pp. 29-31.

Maria Marta Didier exhibe, sobre este punto, una tesitura mas flexible, en tan-
to sostiene que “la justificacion iusfilosofica de la objecion de conciencia puede ser
esgrimida desde diversas perspectivas. Desde una vision iusnaturalista, como la del
realismo juridico clasico, asi como desde una visién constructivista, como la de Rawls,
Dworkin y Nino, las que se ven influenciadas por la filosofia moral kantiana, en tanto
exaltan el principio de autonomia individual como aquel que justifica el ejercicio de la
objecién de conciencia” (ver su trabajo “El derecho a la objecién de conciencia: crite-
rios para su interpretaciéon”, cit., pp. 257-258).
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maxime en aquellos casos en que la desobediencia tiene lugar en el
seno del aparato estatal, cuyo funcionamiento entraria en una pro-
funda crisis si una praxis de esta indole amenazare con generalizarse.

Queda fuera de discusién, entonces, que el derecho a objetar
debe ejercerse con prudencia y dentro de un cuidado equilibrio. La
delimitacién de sus alcances debe hacerse de manera muy atenta, en
particular, en aquellos casos en que su invocacién se traduzca en un
agravio significativo a la seguridad, a la salud o al orden publicos, o
en una grave lesién de los derechos de un tercero, en tanto no exista
alguna forma alternativa de evitar esos dafios 0 amenazas®. La legiti-
ma aspiracion a vivir segtin la propia conciencia debe compaginarse,
en suma, con las necesidades comunes y los derechos de los demas.

La busqueda de ese balance no ha de plantearse, de todos mo-
dos, en términos de soberania individual versus exigencias del bien
comun. Semejante enfoque derivaria, irremediablemente, en anular
por completo el reconocimiento del necesario resguardo de las con-
vicciones personales. Bien se ha dicho que “la objecién de concien-
cia no es propiamente un conflicto entre un interés individual y otro
general representado por la ley, sino el conflicto entre dos intereses
publicos: el que representa la ley objetada, y el que deriva de la obli-
gacion de respetar la libertad de conciencia”3®. El respeto a la libertad
de conciencia de los stbditos hace, también, al interés publico.

Ahora bien, ;cémo alcanzar ese punto de encuentro entre ambos
polos en tensién?

El examen que dé respuesta a ese interrogante debe acometerse,
ciertamente, a través del prisma del principio de razonabilidad. Con-
cretamente, la ponderacion de los derechos afectados y de los bienes
publicos en juego debera llevarse a cabo a partir de los tres juicios en
los que el principio se descompone: el que conduce a evaluar la ade-
cuacion del deber impuesto por la ley para alcanzar la finalidad que
persigue; el que se orienta a inquirir la necesidad de la carga estableci-
da, para descartar que no existan otros medios alternativos igualmen-

35. Cfr. Navarro Floria, ]. G.; Padilla, N. y Lo Prete, O., Derecho y religion..., ob.
cit., p. 152.
36. Idem.
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te idoneos que no contrarien la conciencia del objetor; y el que hace a
examinar la proporcionalidad en sentido estricto de la medida, cotejan-
do la entidad de los “costos” que resultan para el interés ptblico y los
terceros de la negativa del objetor, de modo de calibrar si el eventual
desconocimiento del derecho a la objecién no pudiera comportar un
“precio” desmesurado en funcién de la entidad de aquéllos®.

Creo oportunas, sin embargo, a este ultimo respecto, las adver-
tencias que formula la doctrina sobre la posibilidad de que ese tercer
juicio (referido al balance entre costos y beneficios) pueda encerrar,
en ciertos casos, una mirada en extremo utilitarista, que termine por
aniquilar un derecho fundamental (como es la objecién de conciencia)
en beneficio de supuestas exigencias del interés general. Para enervar
ese peligro se propugna supeditar la aplicacion de este test de propor-
cionalidad en sentido estricto a la preservacion del contenido esencial
de aquel derecho, contenido esencial que en ningtn caso puede ser
alterado®. Y no se olvide que, dada la indole del derecho fundamen-
tal involucrado, el examen de constitucionalidad que cabe realizar
sobre las medidas tendientes a restringirlo deberd realizarse sobre la
base de un escrutinio estricto®.

Resultan de sumo interés, también, en este plano las pautas que
ha ido elaborando la jurisprudencia norteamericana para acometer
este balancing test entre ley y conciencia. De acuerdo a sus preceden-
tes, para que ante tal conflicto prevalezca la ley, el Estado deberd de-
mostrar (i) que la exigencia legal estd respaldada por un interés re-
levante y de gran peso (compelling state interest), y (ii) que no existe

37. Recomiendo particularmente la lectura del trabajo de Maria Marta Didier,
ya citado, en el que aborda la cuestién con encomiable rigor y profundidad (cfr. “El
derecho a la objecién de conciencia: criterios para su interpretacién”, cit., pp. 259-265).

38. Cfr. Cianciardo, Juan, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo
al moderno juicio de proporcionalidad, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2004,
p- 99; y Didier, M. M., “El derecho a la objecién de conciencia: criterios para su inter-
pretacion”, cit., pp. 265-266.

39. Cfr. Didier, M. M., “El derecho a la objecién de conciencia: criterios para su
interpretacién”, cit., pp. 271-276; y de la misma autora, “Objecién de conciencia y test
de convencionalidad”, en Prudentia Iuris, N° 87, 2019, pp. 118-124.
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ninguna alternativa que permita alcanzar ese interés ptblico sin vio-
lentar la conciencia de los ciudadanos®.

Aun asi, el ejercicio del derecho a objetar el cumplimiento de las
leyes u 6rdenes de los superiores por razones de conciencia debe que-
dar circunscripto a materias que revistan suficiente gravedad, debien-
do examinarse con todo rigor la sinceridad y seriedad de las convic-
ciones personales del objetor (quien deberd explicitar los motivos en
que funda la objecioén, los que deberdn guardar coherencia con sus
convicciones personales), a fin de despejar que sus alegaciones no re-
sulten una mera coartada para eludir el cumplimiento de una carga

publica*!.

7. DEBER DE OBEDIENCIA Y OBJECION DE CONCIENCIA

Tras haber examinado, sucesivamente, el alcance del deber de
obediencia a que estd sometido todo empleado ptblico, y el funda-
mento y los contornos del derecho de objecién de conciencia en ge-
neral, corresponde ahora analizar como se articulan uno y otro en el
ambito especifico de la Administracién Publica.

Ya se ha visto que el deber de obediencia no es ilimitado, y que
el agente publico puede esgrimir razones (sustanciales o formales)
que lo desliguen, ante un caso concreto, de su obligacion de obedecer
a sus superiores. La cuestion esta en dilucidar si entre las razones que

40. Cfr. Navarro Floria, J. G., El derecho a la objecién de conciencia, ob. cit., pp. 47-
54; Navarro Floria, J. G.; Padilla, N. y Lo Prete, O., Derecho y religion..., ob. cit., p. 152;
y Padilla, Norberto, “Proyecto de ley: «aborto libre y seguro», para la conciencia, coac-
cién y unanimidad forzadas”, en elDial.com, DC2511, publicado el 7 de mayo de 2018.

En un sentido similar, Maria Angélica Gelli afirma que, “dada la importancia
de este derecho humano que toca la interioridad de las personas, sus creencias y con-
vicciones mas profundas, la restriccion estatal debe ser la excepcién y sélo cuando no
exista otro medio similar para satisfacer los intereses sociales. De haberlos, correspon-
de su empleo alternativo a fin de resguardar la conciencia personal” (ver su Constitu-
cién de la Nacion argentina comentada y concordada, 5 edicion ampliada y actualizada, T.
I, Buenos Aires, Thomson Reuters - La Ley, 2018, p. 232).

41. Cfr. Sambrizzi, E. A., “La objecién de conciencia en la Ley N° 27.610 de abor-
to”, cit., p. 270.
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puede invocar para no seguir el mandato recibido figuran los even-
tuales reparos de conciencia que pudiere tener frente dicha orden.
Como ya se recordo, la objecién de conciencia consiste, propia-
mente, en “una forma de desobediencia juridica”, lo cual permite, al
menos analdgicamente, aplicarle la 16gica y los criterios que rigen
otras formas de desobediencia que se admiten en la 6rbita adminis-
trativa, aun cuando no exista una coincidencia cabal entre los moti-
vos que justifican a una y otras. De hecho, esta conviccion acerca de
la posibilidad de aplicar a la desobediencia fundada en razones de
conciencia fundamentos analogos a los que respaldan, en términos
generales, el derecho a desobedecer del empleado ptblico, goza del
expreso aval de un sector de la doctrina administrativista®?, y encuen-
tra también respaldo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, que en el caso Bahamondez ha definido a la objecién
de conciencia como el “derecho a no cumplir una norma u orden de
la autoridad que violente las convicciones intimas de las personas”.
Lo que esta en juego, pues, es el respeto de la dignidad humana
frente al avasallamiento de la esfera més intima de la persona que re-
sultaria de pretender obligarla a actuar contra sus convicciones més
profundas*. La defensa de su propia conciencia por parte del objetor
supone poner a salvo su capacidad de autodeterminacién personal
frente al poder estatal®®. Y es indudable que el ingreso a la funcién
publica no puede implicar que la persona se despoje de esa dignidad
y del derecho fundamental a obrar conforme a la propia conciencia,

42. Al respecto, se ha dicho que obligar a una persona a realizar actos en contra
de su propia conciencia o impedirle llevar a cabo aquéllos que ésta le dicta, com-
porta la peor forma de violencia contra la persona, porque afecta la totalidad de su
ser, contrariando sus convicciones mds intimas (cfr. Sanchez, Alberto, “La objecién
de conciencia en el agente estatal”, en AA. VV., Desafios del Derecho Administrativo
contempordneo. Conmemoracion Internacional del Centenario de la Citedra de Derecho Admi-
nistrativo en Venezuela, coordinado por Victor Herndndez Mendible, Tomo I, Caracas,
Editorial Paredes, 2009, pp. 283 y sigs.).

43. Fallos: 316:479.

44. Cfr. Sanchez, A., “La objecién de conciencia en el agente estatal”, cit., p. 283.

45. Cfr. Quintana, E. M., “La objecién de conciencia y los profesionales de la
salud”, cit., p. 68.
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maxime cuando este tipo de garantias de rango constitucional son
por su naturaleza irrenunciables*.

Es cierto, en todo caso, que el equilibrio entre el derecho a seguir
la propia conciencia y los deberes inherentes a la condicién de agente
o funcionario (en particular, la obligacién de obedecer a sus superio-
res) confieren a aquel derecho un cariz propio. Serd preciso, entonces,
establecer donde se ubica ese punto de equilibrio entre el derecho del
objetor, las necesidades del interés publico y los derechos de terceros
que pudieran verse afectados, prestando particular consideracion al
factor distintivo que proporciona el deber de obediencia del emplea-
do publico, que conlleva un deber de acatamiento que, sin ser abso-
luto, aparece ciertamente agravado si se lo compara con la obligacion
de cumplir las leyes que pesa genéricamente sobre el comtn de los
ciudadanos.

No es posible, desde luego, sentar pautas aprioristicas para resol-
ver este dilema. Las circunstancias de cada caso constituyen un ele-
mento de valoracién indispensable. De lo que no cabe duda es que la
gravedad de las razones de conciencia que se esgriman para justificar
la desobediencia del agente publico debera ser de mayor intensidad?’.

46. En igual sentido, ver Nora, Juan Pablo, “El derecho a la objecién de concien-
cia frente al aborto no punible”, en la Revista Juridica, Universidad de San Andrés,
nam. 4, 2017.

47. Permitaseme adelantar que un caso como el que nos ocupa (el del profe-
sional de la salud ptblica compelido a actuar positivamente para suprimir una vida
humana naciente mediante la aplicacién de sus conocimientos técnicos) seréd particu-
larmente propicio, prima facie, para que concurran las condiciones de admisibilidad
de la objecién del funcionario puablico en el estindar aludido. Para ilustrarlo, traigo a
colacion la rotunda afirmacién vertida por Siro De Martini: “Ninguna autoridad en
nuestro pais, ni los jueces (de la Corte o de cualquier otro tribunal), ni los funcionarios
publicos (Presidente de la Nacién, ministros, gobernadores, etc.), ni el Congreso de la
Nacién, pueden exigirle a una persona que mate a otra” (ver su trabajo titulado “Ni
los médicos, ni los centros de salud, estan juridicamente obligados a practicar abor-
tos”, en la obra por él coordinada con el titulo EI médico frente al aborto, Buenos Aires,
Editorial Educa, 2012, p. 12).
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8. RASGOS PECULIARES QUE PRESENTA EL CASO DEL EMPLEADO PUBLICO
PROFESIONAL DE LA SALUD

Aun cuando el profesional de la salud ptblica no es el tinico fun-
cionario publico que puede verse enfrentado a un mandato contrario
a su conciencia relativo a la practica del aborto, se trata, sin duda, del
caso mas frecuente. Ante ello, parece justificado que nos detengamos
especialmente a considerar su situacion.

Claramente, el médico o el enfermero que prestan servicios en
un hospital ptiblico no ejercen su profesion liberalmente, sino que es-
tan sujetos a las normas y directivas que gobiernan el establecimien-
to en el que trabajan, las cuales son indispensables para que tanto el
nosocomio como el sistema de salud ptblica en su conjunto funcio-
nen de manera ordenada y eficaz. Dichos profesionales integran una
estructura organizativa determinada, que forma parte, en definitiva,
de la Administraciéon Publica, y lo hacen —por tanto- con la estricta
condicién de empleados publicos. Estan, en consecuencia, sometidos
a los principios ya comentados, entre ellos, el de jerarquia.

Sin embargo, hay un rasgo distintivo de estos agentes ptiblicos
que no puede ser obviado. Esa nota peculiar viene dada, precisamen-
te, por su rango profesional, es decir, por el hecho de que la actividad
que desarrollan debe ejercerse conforme a criterios y técnicas especifi-
cas que se fundan en un saber eminentemente cientifico.

Frente a esta circunstancia, es ineludible preguntarse cémo de-
berdn proceder estos agentes cuando las instrucciones que reciben
entran en contradicciéon con aquello que les sugiere su criterio pro-
fesional desde la perspectiva propia del arte de curar. ;Qué habra de
prevalecer en tales casos, el deber de obediencia del empleado publi-
co o la responsabilidad profesional del agente de salud? Hacer pri-
mar lo segundo, ;no podria poner en riesgo el eficaz funcionamiento
del sistema de salud publica, al habilitar que cada uno de sus inte-
grantes actiie conforme a su propio criterio personal?

Examinado el problema desde la estricta perspectiva del régimen
del agente publico, la eventual falta de acatamiento de un mandato
impartido por sus superiores deberia encuadrarse como un caso de
desobediencia, que sélo podria justificarse frente a alguna de las cir-
cunstancias expuestas en el apartado 3 de este articulo. Propuesta,
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asi, la cuestion, en el plano general propio de todo empleado publi-
co, cabria sostener que una orden dirigida a exigir a un agente de la
salud que intervenga en la realizacién de un aborto habilitaria a su
destinatario a objetar que esa préctica adolece de una notoria irregu-
laridad sustantiva, en tanto no comporta un acto de servicio compatible
con la funcion del agente que ejerce la medicina, ni configura un acto
propio de la funcion del trabajador médico®®. Pretender exigir a un agen-
te de la salud que participe activamente en la eliminacion de una vida
humana entrafia, en efecto, una grave y manifiesta contradiccion con
lo que es propio de su misién profesional, que esta al servicio de cu-
rar enfermedades y salvar vidas®.

Pero la disyuntiva planteada parrafos més arriba (que advierte
sobre la colisiéon que puede producirse entre el deber de obediencia
del agente publico y la sujecién a los imperativos del arte de curar)
proporciona una segunda dimension del problema, cuya solucién
debe necesariamente encararse, también, prestando atencién a la
condicién especifica del agente que nos ocupa, a saber, un médico o
enfermero que ejercen una profesioén regida por criterios técnicos o
cientificos que no pueden ser desatendidos sin incurrir en una mala
praxis profesional.

El asunto no ha pasado inadvertido a un jurista de la talla de
Marienhoff, quien destaca la necesidad de dar un tratamiento espe-
cial a los funcionarios de la Administracion “que realicen funciones
«estrictamente técnicas», para cuyo ejercicio los agentes de esa indole
s6lo deben guiarse por sus conocimientos cientificos, siendo inconce-

48. He apelado para dar respaldo positivo al argumento a la terminologia que
emplean, respectivamente, el articulo 23, inciso e), de la Ley N° 25.164, y el articulo
10, inciso d), de la Ley N° 471 de la CABA. Sin perjuicio de que se trata de disposi-
ciones cuyos términos se reproducen, anadlogamente, en otros regimenes locales de
la funcién ptblica, los conceptos que involucran adquieren, en cualquier caso, valor
argumentativo con prescindencia de su consagracion positiva, puesto que no es de
recibo que un agente publico profesional deba someterse a una directiva incompatible
con las funciones a su cargo.

49. Cfr. Ranieri de Cechini, Débora y Calderone, Sofia, “La objeciéon de concien-
cia de los profesionales de la salud y el aborto legal en Argentina”, en Perspectivas de
las Ciencias Econdémicas y Juridicas, Volumen 12, N° 1, Afio 2022, p. 90.
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bible que al respecto algtin superior les dé 6rdenes a dichos funciona-
rios”*. A partir de esa premisa, el citado tratadista postula que este
tipo de funcionarios no estarian alcanzados por el poder jerarquico
que impera, con cardcter general, en el &mbito de la Administracién,
ya que su deber consiste en atender a sus pacientes guiados, estricta-
mente, por lo que les dicte la lex artis propia de su profesion.

Se trata, pues, de una apreciaciéon inspirada en el mas elemen-
tal sentido comun. No es posible que la directiva de un superior, que
puede o no tener formacién en la materia, prevalezca sobre el criterio
técnico del profesional que tiene a su cargo de la atencién del caso. El
cuenta no solo con los conocimientos propios de su profesion, sino
también —y de un modo privilegiado— con toda la informacién rele-
vante para decidir el mejor tratamiento. Como se comprenderd, no
cabe que se considere constrefiido a aplicar, compulsivamente, una
terapia determinada frente a su paciente. Incluso mediando un pro-
tocolo médico que fije directrices o recomendaciones elaboradas por
un conjunto de expertos, las indicaciones provenientes de tal ins-
trumento (que sin duda seran para él de gran utilidad) no deberian
ser tomadas como una guia de obligado acatamiento. El profesional
siempre estard obligado a hacer su propio diagnéstico y, en funcién
de los resultados que éste arroje, a asumir la responsabilidad de to-
mar personalmente las decisiones que considere apropiadas para la
mejor atencion del caso’.

En esta misma linea de andlisis, resiste toda légica que el propio
paciente pretenda exigir del médico un determinado tratamiento a
seguir. Seria un grave despropdsito que el médico, que es quien estd
en condiciones de evaluar la situacion de aquél, deba someterse a su

50. Ver su Tratado de Derecho Administrativo, 3% edicion actualizada, T. I, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1982, p. 599.

51. En igual sentido, De Martini, S. M. A., “Ni los médicos, ni los centros de sa-
lud, estan juridicamente obligados a practicar abortos”, cit., pp. 15-16.

El Cédigo de Etica de la Asociacién Médica Argentina establece, a este respecto:
“(...) el Equipo de Salud debe disponer de libertad en el ejercicio profesional y de las
condiciones técnicas que le permitan actuar con independencia y garantia de calidad.
Ninguna circunstancia que no se base en un estricto criterio cientifico podra poner
limitaciones al ejercicio de la libertad profesional” (articulo 48).
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voluntad en cuanto a la terapia a aplicar, aun cuando tuviese razones
valederas para desatender su pedido. Podra el paciente evacuar sus
dudas, acercar sus sugerencias, e incluso negarse a seguir lo prescripto
por el profesional, pero en modo alguno tiene derecho a reclamar del
médico que lo atiende que le aplique una préactica médica determina-
da®. Con referencia, especificamente, a la practica abortiva, la propia
Corte asi lo ha reconocido en el caso FAL, donde dejé sentado que, aun
siendo la embarazada quien solicita la practica, la decisién de llevarla
a cabo debe ser tomada “junto con el profesional de la salud”.

9. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA SALUD
FRENTE AL ABORTO

Lo dicho en el apartado anterior basta para confirmar que, como
observa Siro De Martini con toda lucidez, buena parte de los reparos
que los profesionales de la salud pueden anteponer ante la preten-
sién de que deban practicar un aborto no provienen de razones que
les vienen dictadas por su conciencia personal (objecion de conciencia),
sino, en realidad, de consideraciones que encuentran su justificacion
en su saber cientifico (que bien pueden calificarse, por ello, como ob-
jecion de ciencia)®*. En este sentido, muy atinadamente se ha sefialado
que el aborto no configura un acto médico®.

Ello no impide, sin embargo, que a los motivos que, con absolu-
ta rotundidad, proporciona la ciencia médica, los profesionales de la
salud puedan afadir razones que provienen de sus personales con-
vicciones morales o religiosas para negarse a colaborar con cualquier
practica abortiva en la que se les pretenda exigir que intervengan®.

52. En igual sentido, ver De Martini, S. M. A.; “Ni los médicos, ni los centros de
salud, estan juridicamente obligados a practicar abortos”, cit., p. 15.

53. Cfr. Fallos: 335:197, considerando 22.

54. Cfr. De Martini, S. M. A.; “Ni los médicos, ni los centros de salud, estan juri-
dicamente obligados a practicar abortos”, cit., pp. 16-17.

55. Cfr. Lafferriere, J. N., “Aborto y objecién de conciencia”, cit., p. 30.

56. Es oportuno sefalar el Cédigo de Etica de la Asociacién Médica Argentina,
cuyo articulo 480 establece: “(...) las instituciones y organizaciones asistenciales (pt-
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En definitiva, la decisién del funcionario de no cumplir con lo
que se le ordena en tales casos estaria basada, de ser asi, en su dere-
cho irrenunciable de obrar conforme a su propia conciencia, lo cual
se vuelve todavia mds imperioso cuando el mandato recibido le exige
actuar positivamente contra aquella, y con mayor razén si para ello
debe desplegar sus conocimientos técnicos adquiridos en el dmbito
cientifico en el cual desempena sus tareas.

Tanto es ello asi que la propia Ley N° 27.610 reconoce, expresa-
mente, a todo “profesional de salud que deba intervenir de manera
directa en la interrupcion del embarazo” el derecho a ejercer la ob-
jecion de conciencia™, y establece a continuacién que el profesional
debe “mantener su decisiéon en todos los &mbitos, publico, privado o
de la seguridad social, en los que ejerza su profesion”®, lo cual des-
peja toda duda acerca de que el reconocimiento de este derecho por
parte del legislador comprende, también, a los médicos y enfermeros
que trabajan en el sector publico.

Los reparos que la disposicion comentada suscita, sin embargo,
tienen que ver con una serie de limitaciones al derecho reconocido
que a continuacién establece, algunos de los cuales superan lo razo-
nablemente tolerable en términos constitucionales.

En primer lugar, el precepto pone en cabeza del objetor la carga
de “derivar de buena fe a la paciente para que sea atendida por otro
u otra profesional en forma temporédnea y oportuna, sin dilaciones”>.
Esta imposicion contradice flagrantemente el reconocimiento del de-
recho a la objecion de conciencia que se declama en la primera parte
del mismo articulo. Esperar del objetor que facilite la realizacion de
una practica que esté refiida con sus convicciones mas intimas, exi-
giéndole que derive de inmediato el caso a otro profesional para que
realice el aborto “sin dilaciones”, supone obligarlo a que colabore

blicas, obras sociales, prepagas, privadas, etc.) respetaran la libertad de conciencia de
los profesionales, cuando planteadas las excepciones y cumplimentados los requisitos
legales previstos, deba cumplimentarse el aborto”.

57. Cfr. el articulo 10 de la citada Ley N° 27.610.

58.Cfr. el articulo 10, inciso a), de la Ley N° 27.610.

59. Cfr. el articulo 10, inciso b), de 1a Ley N° 27.610.
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para que la maniobra se concrete®, contra lo que su conciencia le in-
dica®l.

Con frecuencia, al derecho a la objecién de conciencia de los mé-
dicos frente al aborto se le suele oponer el impacto que su invocacién
tendria sobre el derecho de acceso a la interrupcién del embarazo.
Cuando asi se razona, sin embargo, se estd asumiendo que el “dere-
cho” de acceso al aborto tendria tal prevalencia que, en aras a garan-
tizar su goce, todos los deméas derechos deberian sacrificarse ante él
en caso de eventual conflicto. Se trata, pues, de una premisa volunta-
rista, cuyos sostenedores declaman sin tomarse el trabajo de intentar
demostrar su validez.

Por lo demds, en materia de salud ptblica, quien tiene la respon-
sabilidad de disponer los medios necesarios para dar satisfaccion a
las prestaciones que el régimen legal garantiza es el propio Estado, y
no parece apropiado que se desligue de esa carga derivando el peso
de su responsabilidad a quien hizo explicita su objecién en la materia
al exigirle que colabore con él a esos fines®2.

60. Cfr. Lafferriere, Jorge Nicolas, Ley de aborto comentada. Andlisis critico de la Ley
N°27.610, Buenos Aires, Centro de Bioética, 2021, pp. 112-113.

61. Esta contradiccion entre el reconocimiento del derecho a la objecién de con-
ciencia y el deber de derivar el caso en los términos sefialados se vuelve atin mas
elocuente en el marco reglamentario brindado por el “Protocolo para la atencién inte-
gral de las personas con derecho a la interrupcién voluntaria y legal del embarazo”,
aprobado por la Resolucién N° 1.535/2021 del Ministerio de Salud de la Nacién (BO
28/05/2021). Alli se aclara del modo mds explicito que la derivacién de buena fe esta-
blecida implica, entre otras cosas, “realizar todos los arreglos para que la intervencién
efectivamente tenga lugar” (ver el referido Protocolo, pp. 35-36).

62. Cabe citar sobre este punto las conclusiones volcadas por la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa en su Resolucién N° 1.763 de 2010, donde reconocié
la necesidad de afirmar el derecho a la objeciéon de conciencia frente a tratamientos
médicos, junto a la responsabilidad del Estado de asegurar que los pacientes tengan
un acceso adecuado a la atencién sanitaria prevista por la ley (Londofio Lazaro, M. C.
y Acosta Lopez, J. I., “La proteccién internacional de la objeciéon de conciencia...”, cit.,
pp. 257-258). Los autores de este trabajo sefialan la contradicciéon que exhibe la ten-
dencia universal en favor de un creciente reconocimiento de la objecién de conciencia
en materia de servicio militar obligatorio, frente a la concomitante percepcién del de-
recho de objecién de conciencia como un obstaculo para el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos (ver el articulo citado, pp. 265-266).
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Aun mas grave resulta la prescripcion legal que establece que “el
personal de salud no podra negarse a la realizacién de la interrupcién
del embarazo en caso de que la vida o salud de la persona gestante
esté en peligro y requiera atencién inmediata e impostergable”. Una
prevision de este tenor anula por completo la libertad profesional del
médico para evaluar si el tratamiento que corresponde aplicar para
superar la situacién de peligro para la vida o salud de la mujer pasa,
verdaderamente, por la prictica del aborto®. Puede incluso que las
circunstancias desaconsejen el aborto, como una practica que pueda
conllevar un agravamiento del riesgo existente, ante lo cual el médi-
co estara en dificultades para obrar conforme a su criterio profesio-
nal sin enfrentar las consecuencias juridicas a que quedard expuesto
frente a una norma como la transcripta, que en su parrafo final ame-
naza, incluso, con “sanciones disciplinarias, administrativas, penales
o civiles” a quien incurra en “el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el presente articulo”, lo cual opera, claramente, como
un modo de violencia contra aquél, que se vera condicionado para
actuar de acuerdo a su ciencia y a su conciencia.

En otras palabras, aun en esos casos extremos, no se puede exigir
del médico objetor que practique un aborto, sino que deberd respetar-
se su incumbencia y libertad profesional para escoger la solucién que,
a su criterio, resulte mds adecuada para el caso. Como ya se recordo,
el deber profesional del médico consiste en prestar asistencia, no en

63. Cfr. el articulo 10, quinto parrafo, de la Ley N° 27.610.

64. En orden a no desviar el foco de la atencién, me abstengo aqui de exponer
las razones que muestran la impertinencia de considerar a la practica del aborto como
una auténtica prestacién de salud.

Me limito a traer a colacion las atinadas reflexiones de Siro De Martini en su
articulo ya citado. Alli se sefiala que “una profesiéon cuyo objeto especifico es el cui-
dado de la vida y, por ende, de la salud, no puede sino rechazar como un aberrante
contrasentido matar a un ser humano inocente”. Agrega, mas adelante, que “el aborto
no es una terapia, ni un remedio, no tiene ninguna accién terapéutica. (...). Ninguna
relacién tiene con la ciencia y el arte de curar”. Y termina con un agudo ejercicio dia-
léctico: “Se dira que el médico es el tinico profesional que sabe (o que podria saber)
practicar abortos. (...) Pero el que sepa hacerlo no quiere decir que forme parte de su
funcién profesional” (cfr. “Nilos médicos, ni los centros de salud, estan juridicamente
obligados a practicar abortos”, cit., p. 14).
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aplicar una terapia determinada prescripta, con caracter general, por
el legislador, con absoluta independencia de las circunstancias parti-
culares de cada caso.

Pero, ademads, no es admisible que, aun en circunstancias de peli-
gro para la vida o salud materna, se exija del médico la practica direc-
ta de un aborto, con prescindencia de que ello agravie sus conviccio-
nes personales. Ante una situacion de inminente e inevitable riesgo
para la vida de su paciente, estard él obligado a disponer todos los
medios legitimos a su alcance para salvarla, aun cuando ellos puedan
provocar (como efecto secundario no deseado) la muerte del nifio por
nacer, en tanto no existan otras alternativas que permitan preservar
ambas vidas®. De esta manera, se lograrian conciliar los derechos de
las tres personas involucradas: la madre, su hijo y el médico tratante.

Genera también reparos que se imponga al aborto como “la solu-
cién” que el médico debe aplicar, compulsivamente, frente al peligro
que corre la vida o la salud de la mujer, tratdindose de una practica
que, a partir de la semana catorce mas un dia de embarazo, el propio
legislador considera disvaliosa hasta el punto de perseguirla penal-
mente®. La subsistencia de la figura penal es claro indicio de la gra-
vedad que el cuerpo legislativo atribuye a esta practica, aun tras la
aprobacién de la Ley N° 27.610, lo cual deberia operar como un mo-
tivo decisivo para que, cuando el médico entienda que existen otras
vias para poner a salvo la vida o la salud de la embarazada, evite re-
currir a ella.
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RESUMEN

En el desarrollo de la autonomia municipal argentina, ademas de
la doctrina, ha sido significativa la contribucién de la jurisprudencia
de los tribunales, sobre todo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Ciertamente, desde el retorno a la legalidad institucional, no
ha cesado de brindar pronunciamientos contundentes en torno a los
municipios en defensa de su autonomia.
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En esta linea, se ubican los fundamentos vertidos por los jueces
Maqueda y Rosatti en el reciente caso de la Corte Suprema, Intenden-
te de lan Municipalidad de Castelli ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion
declarativa (art. 322 Cédigo Procesal)” (sentencia del 10 de febrero de
2022, Fallos: 345:22). Precisamente, este trabajo analiza los argumen-
tos municipalistas ofrecidos a modo de obiter dictum en dicho fallo.

PALABRAS CLAVE
Autonomia municipal; Federalismo; Corte Suprema; Obiter dic-
tum; Municipio.

ABSTRACT

Argentine municipal autonomy development is deeply related to
the standards developed by courts; particularly, the Supreme Court
precedents were meaningful. Certainly, since the return to institutio-
nal legality, the Supreme Court provided guidelines regarding the
municipal autonomy.

Recently, the reasonings provided by judges Maqueda and Rosa-
tti in Intendant of the Municipality of Castelli ¢/ Buenos Aires, Province of
s/ declarative action (art. 322 Procedural Code), February 10, 2022 (Fallos:
345:22) brings significant contributions. This paper analyzes the mu-
nicipalist reasonings offered as an obiter dictum in the ruling.

KEYWORDS

Municipal Autonomy; Federalism; Supreme Court; Obiter dictum;
Municipality.
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Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catolica Argentina, N° 13,2022, pp. 79-102.

I. INTRODUCCION

El fortalecimiento del régimen municipal en el federalismo ar-
gentino hunde sus raices en el Derecho Publico provincial que, mu-
cho antes de la reforma constitucional de 1994, suministré importan-
tes muestras de reconocimiento de la autonomia municipal®

El empuje dado por la recepcién constitucional de tal autonomia
en el articulo 123 de la Constitucion Nacional (CN) es ciertamente
muy positivo, aunque a casi veintiocho afios de la reforma de 1994,
siguen existiendo casos puntuales de reprochable retraso, como son
los de las provincias de Mendoza, Santa Fe y Buenos Aires que, fren-
te a las veinte restantes, persisten en la omision de ajustarse al texto
constitucional nacional que manda reconocer la autonomia munici-
pal en forma plena. Ademas de algunos supuestos de cumplimiento
formal, con una falta de concrecién real de la autonomia local en lo
institucional, como ocurre en las provincias de Entre Rios, Tucuman,
La Rioja, La Pampa, Chaco, Santa Cruz y Formosa, mds otras cuentas

2. Ver, entre otros, de Abalos, Maria Gabriela, Municipio y poder tributario local.
Andlisis doctrinario y jurisprudencial. Derecho Tributario nacional, provincial y municipal,
Buenos Aires, Editorial Ad Hoc, 2007; “Los municipios y su autonomia a veinticinco
aflos de la reforma de 1994”, en Revista de Derecho Piiblico, febrero 2019; 25 afios de la
reforma constitucional de 1994, II, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2019, pp. 97-146; “La
autonomia municipal”, en Manili, Pablo (dir.), Corte Suprema de Justicia de la Nacion:
Maximos precedentes Derecho Constitucional, Tomo IV, Buenos Aires, La Ley, 2013, pp.
698-705; “Avances de la autonomia municipal en treinta afios de democracia”, en Re-
vista de Derecho Constitucional, N° 3, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad del
Salvador, 21 de noviembre de 2013, IJ-LXIX-879; “La autonomia municipal”, en Garcia
Lema, Alberto y Hernandez, Antonio M. (coords.), “A veinte afios de la reforma cons-
titucional de 1994”, Jurisprudencia Argentina, fasciculo 8, 2014-II1, Abeledo Perrot, 2014;
“El municipio y su autonomia econémico financiera en el Derecho Ptblico provincial
a veinte anos de la reforma constitucional de 1994”, en Bastons, Jorge Luis (dir.), De-
recho Municipal, Tomo I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2016, pp. 115-138, entre otros.
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pendientes que tienen que ver con la efectividad de las autonomias
en sus distintos niveles®.

En el desarrollo de la autonomia municipal, han contribuido sin
duda la perseverancia de la doctrina autonomista como, asimismo,
la creciente jurisprudencia de los tribunales, sobre todo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que, desde el retorno a la legalidad
institucional, no ha cesado de brindar pronunciamientos contunden-
tes en torno a los municipios en defensa de su autonomia.

Dejando atrés la interpretacion autdrquica sobre la naturaleza
municipal acufiada desde el caso Ferrocarril del Sud ¢/ Municipalidad
de La Plata s/ cobro de impuestos. Recurso extraordinario. Competencia, del
1° de junio de 19114, en 1989, el Alto Tribunal recept? las aspiraciones
de diversos sectores doctrinarios asi como, también, los nuevos aires
del constitucionalismo provincial al resolver el caso Rivademar, Angela
Martinez Galvin de ¢/ Municipalidad de Rosario®. Si bien en esta resolu-
cién no se expide expresamente en favor de la autonomia, es contun-
dente al precisar las marcadas diferencias de los municipios con las
entidades autdrquicas, y al reafirmar que tienen existencia necesaria y

3. Ver Losa, Néstor O., “Osadia juridica valiosa”, en Rubinzal Culzoni RC D
1663/2020; Abalos, Maria Gabriela, “Cuentas pendientes de la autonomia municipal
en Argentina”, en La Ley, LL 30/01/2017, 1. Cita Online: AR/DOC /4002 /2016.

4. Fallos: 114:282. (A. Bermejo, N. Gonzélez del Solar, M. P. Daract, D. E. Pa-
lacio, L. Lépez Cabanillas). La Corte Suprema se pronuncia en términos generales
diciendo que las municipalidades “(...) no son mas que delegaciones de los poderes
provinciales, circunscriptas a fines y limites administrativos, que la constitucién ha
previsto como entidades del régimen provincial y sujetas a su propia legislacion (art.
5° de la Constitucién Nacional), para lo cual ejercen también facultades impositivas y
coextensivas en la parte de poder que para este objeto le acuerden las constituciones
y leyes provinciales”. Mas adelante, completando la idea, dijo que “no son entidades
auténomas, ni bases del gobierno representativo, republicano y federal” [Labella de
Corso, Gilda y otros ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires (1942), Fallos: 194:111;
Sagarna, Nazar Anchorena, Ramos Mejia].

5. Del 21/03/1989. Fallos: 312:326. Ver en LL 1989-C-47 con nota de Bianchi, Al-
berto B., “La Corte Suprema ha extendido carta de autonomia a las municipalidades”,
y en EI Derecho 133-536 (1989), con nota de Herrendorf, Daniel E., “Los municipios en
la vida administrativa y politica”, p. 537, y con nota de Bidart Campos, German J.,
“Semdntica y onticidad: normas y realidad en torno de los municipios provinciales”,
El Derecho, 133-538 (1989).
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que las provincias deben reconocerles las “atribuciones minimas para
el desempefio de su cometido”®.

Luego de la reforma de 1994, a través de los precedentes Ponce”
de 2005, en torno a la autonomia politica, pasando por la reafirma-
cién del aspecto econdmico financiero en Intendente de la Municipali-
dad de La Rioja® de noviembre de 2014, seguido en Municipalidad de la
Banda®, de agosto de 2018 y en el reciente caso Esso'?, de septiembre

6. En otros pronunciamientos de este Tribunal, emitidos con anterioridad a la
reforma de 1994 [como, por ejemplo, Promenade S.R.L. ¢/ Municipalidad de San Isidro s/
rec. extraord., EI Derecho, 134-148 (1989); Municipalidad de Rosario ¢/ Provincia de Santa Fe
s/ ord., El Derecho 144-293 (1991); Universidad Nacional de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional
(PEN) s/ inconst. de decreto, EI Derecho 142-582 (1991)], se mantienen los lineamientos
interpretativos sefialados. Ver, al respecto, Abalos, Maria Gabriela, “Evolucién y esta-
do actual de la problemética municipal argentina. Interpretacion jurisprudencial y re-
cepcion en el constitucionalismo provincial”, en Walter F. Carnota (director), Derecho
Federal. Sus implicancias prdcticas, Buenos Aires, Griin, 2005, pp. 237-267.

7. CSJN, Ponce, Carlos Alberto ¢/ San Luis, Provincia de s/ accion declarativa de cer-
teza (2005), 24 de febrero de 2005, Fallos: 328:175; ver el comentario de Abalos, Maria
Gabriela, “La Corte Suprema, su jurisdiccion constitucional frente a la autonomia mu-
nicipal y otros temas trascendentes”, en Asociacién Argentina de Derecho Constitucional;
Debates de Actualidad, Santa Fe, ano XX, nro. 195, mayo — noviembre 2005, p. 74. Tam-
bién, Hernandez, Antonio M., “La Corte Suprema, garante de la autonomia munici-
pal”, en Asociacién Argentina de Derecho Constitucional; Debates de Actualidad, afio XX,
nro. 195, ob. cit., p. 146, y Carnota, Walter F., “Dos intendentes y una Corte Suprema”,
en Boletin La Ley, 1° de marzo de 2005, p. 1.

8.CSJN, Intendente de la Municipalidad de La Rioja c/ Provincia de La Rioja (2014), 11
de noviembre de 2014, Fallos: I. 150. XLVIII (Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Highton de
Nolasco). Ver el comentario a este fallo de Gil Dominguez, Andrés, “Coparticipacién,
omisiones y control de constitucionalidad”, en La Ley, LL 27/11/2014, 27/11/2014, 6.
Cita: TR La Ley AR/DOC /4292 /2014. También, Abalos, Marfa Gabriela, “Federalismo
y autonomia municipal: la Corte Suprema reafirma su funcién arquitecténica en el
desarrollo constitucional argentino”, en El Derecho — Constitucional, Tomo 2015, 20.
Fecha: 19-02-2015. Cita Digital: ED-DCCLXXV-72.

9. CSJN, Municipalidad de la Ciudad de La Banda ¢/ Gobierno de la Provincia de San-
tingo del Estero s/ conflicto entre poderes piiblicos (2018), 23 de agosto de 2018, Fallos:
341:939; con nota de Abalos, Marfa Gabriela, “Autonomia municipal y coparticipa-
cién impositiva en el disefio federal, en La Ley, LL 26/09/2018, 7.

10. CSJN, Esso Petrolera Argentina S.R.L. y otro ¢/ Municipalidad de Quilmes s/ ac-
cién contencioso administrativa (2021), 2 de septiembre de 2021, Fallos: 344:2123. Ver los
comentarios de Bulit Goni, Enrique G., “Fallo reciente sobre Tasa Municipal de Inspec-
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de 2021, se agregan las firmes exhortaciones a las autoridades pro-
vinciales de Santa Fe para que dicten las normas necesarias para dar
cumplimiento al mandato que emerge del articulo 123 de la CN!,
mas la decisién de mayoria en el caso de la Municipalidad de Arroyi-
to2, donde se efecttia un equilibrado analisis de las potestades loca-
les en materia de poder de policia, interpretando las particularidades
de la comunidad local, los acuerdos y consensos logrados; ello, en el
marco del disefio federal.

cién de Seguridad e Higiene”, en IMP - Prictica Profesional 2021-CIX, 69, La Ley. Cita:
TR LL AR/DOC/2635/2121; Vidal Quera, Gastén, “La tasa municipal de Seguridad
e Higiene y la capacidad contributiva en un relevante fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién”, en La Ley, TR LL AR/DOC/2596/2121; Hernandez, Antonio M.,
“Otro fallo historico de la Corte Suprema sobre la autonomia municipal en el aspec-
to tributario”, en Rubinzal Culzoni, D 661 2021; Almada, Lorena, “La Corte habilita a
Municipios a cobrar tasas tomando ingresos fuera de su territorio”, en IMP - Prdctica
Profesional 2021-CX , 65, La Ley. Cita: TR LL AR/DOC/2593/2121; Spisso, Rodolfo R.,
“Desnaturalizacion de la tasa, especie del género tributo, en trascendente decisién de
la Corte Suprema de la Nacién”, en IMP - Prictica Profesional 2021-CIX, 73, La Ley. Cita:
TR LL AR/DOC/2619/2021. Losa, Néstor O., “Nuevamente la Corte y la autonomia
municipal - Principio de suficiencia”, en Rubinzal Culzoni, RC D 758/2021. También,
Abalos, Marfa Gabriela, “Autonomia municipal y armonizacién tributaria: respuesta
jurisprudencial que clama por una solucién general”, en La Ley, LL 18/11/2021, 5. Cita:
TR La Ley AR/DOC /3242 /2021.

11. CSJN, Asoc. Pers. Munic. Las Colonias c/ Fed. Sind. Trab. Munic. Festram y otros
s/ accion de amparo (2000), 29 de octubre de 2020, Fallos: 343:1389; ver el comentario de
Marchiaro, Enrique, “Qué ha dicho y qué no la CSJN en el caso «Festram»”, en Rubin-
zal Culzoni, RC D 138/2021.

12.CSJN, Shi, Jinchui ¢/ Municipalidad de Arroyito s/ accion declarativa de inconstitu-
cionalidad (2021), 20 de mayo de 2021, Fallos: 344:1151; ver los comentarios de Fontan,
Carmen, “Disefio institucional del pais: la descentralizacién politica”; de Belisle, José
Manuel, “Constitucién y autonomia municipal en la jurisprudencia de la Corte. Breve
comentario al fallo «Shi ¢/ Municipalidad de Arroyito»”; de Abalos, Marfa Gabriela,
“Autonomia municipal, margen de apreciacion local y libertad de comercio. Interpre-
tacion jurisprudencial en el disefio federal”; todos publicados en la misma Revista del
Instituto de Estudios Constitucionales, Fundacion para la Educacién, la Ciencia y la Cul-
tura, 5 de julio de 2021, https:/ /fecic.org.ar/opinion-2/ (consultados el 15/04/2022).
También publicado en EI Derecho - Constitucional, agosto 2021, no. 8, 23 de agosto de
2021. Cita Digital: ED-MDCCCXV-463.
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En esta linea municipalista se ubican los fundamentos vertidos
por los jueces Maqueda y Rosatti en el caso en comentario, donde a
modo de obiter dictum, literalmente “dicho de paso”!3, formulan con-
sideraciones precisas que suman una perla mds en el rosario de inter-
pretaciones jurisprudenciales que contribuyen a la cultura del respeto
por las autonomias municipales.

I1. LOS PLANTEOS MUNICIPALES DEL CASO Y SU ENCUADRE EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL VIGENTE

A. El caso en comentario' se inicia con la accién deducida por
el Intendente de la Municipalidad de Castelli, provincia de Buenos
Aires, en los términos del articulo 322 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacioén, contra dicha provincia, con el objeto de so-
licitar a la Corte Suprema la declaracion de inconstitucionalidad de
los articulos 190 a 197 de la Constitucién de la provincia de Buenos
Aires, que integran la seccion referida al “Régimen Municipal”, como
asi también de las normas y disposiciones dictadas en consecuencia,
entre las que refiere la Ley Organica de las Municipalidades (Decreto
Ley N° 6.769/1958), la resolucién del Honorable Tribunal de Cuen-
tas de la Provincia de Buenos Aires —identificada como Reglamento
para la Administracion de las Municipalidades—y el Decreto local N°
2.980/2000 —Reforma Administrativa y Financiera en el Ambito Mu-
nicipal-.

La peticion se estructura sobre la base de cinco fundamentos. En
primer lugar, en la supremacia constitucional consagrada en el articu-
lo 31 de la Constitucién Nacional, refiriendo que la provincia deman-

13. Diccionario de la Real Academia Espafiola, Loc. lat.; literalmente “dicho
de paso”, 1. m. Der. Argumento empleado en una resolucién judicial sin relevancia
para el fallo, https://dle.rae.es/obiter%20dictum (consultado el 15/04/2022). Ver,
entre otros, Ratti, Florencia, “El precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién”, en Revista Juridica Austral, vol. 1, no. 2, diciembre de 2020, pp. 612-615. DOI:
https://doi.org/10.26422 /RJA.2020.0102.rat.

14. CSJN, Intendente de la Municipalidad de Castelli ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/
accion declarativa (art. 322 Cédigo Procesal) (2022), 10 de febrero de 2022, Fallos: 345:22.
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dada no cumple lo normado en su articulo 123 —en concordancia con
su articulo 5°—, en cuanto a la obligacién de instaurar la autonomia
municipal en el orden institucional, politico, administrativo, econé-
mico y financiero. En segundo lugar, en la historia institucional ar-
gentina, en la jurisprudencia de la Corte Suprema y en la gran mayo-
ria de la doctrina especializada en la materia que avalan la autonomia
municipal. En tercer lugar, en la violacién del derecho de las autori-
dades y de los habitantes de Castelli de poder ejercer el derecho cons-
titucional de habitar y vivir en un municipio que dicte sus propias
normas de conformidad con los articulos 5° y 123 de la Constitucién
Nacional. En cuarto lugar, en base a los principios constitucionales
tfederales que han sido receptados por el Derecho Publico provincial,
a la luz de los cuales el texto bonaerense resulta anacrénico, arbitra-
rio e irrazonable. En quinto lugar, sefiala que el texto cuestionado no
respeta los principios minimos de autogobierno local en franco in-
cumplimiento, por omisién, de la normativa federal, que ha puesto
en manos del constituyente y legislador provincial el disefio de las
instituciones municipales.

En base a estas razones solicita, por un lado, que se haga cesar el
estado de incertidumbre, condenando a la provincia de Buenos Aires
a que respete la legalidad, la seguridad juridica y la supremacia con-
sagrada en la Constitucién Nacional. Por otro lado, pide que se reco-
nozca al Municipio de Castelli su libertad para autoorganizarse segtin
un alcance y contenido que la provincia atin no ha fijado, y que la de-
mandada solucione su conducta omisiva que conlleva la frustracién
de uno de los 6rganos mas sublimes de la Patria, como es el gobierno
municipal, con sus ciudadanos y autoridades.

Sostiene que el caso configura un supuesto de gravedad insti-
tucional, tanto respecto de la Municipalidad de Castelli como de los
demads municipios de la provincia de Buenos Aires. Por tdltimo, pre-
tende el dictado de una medida cautelar a fin de que se ordene a la
provincia de Buenos Aires que fije el alcance y contenido de la auto-
nomia municipal, para permitir a la Municipalidad de Castelli el ejer-
cicio de la facultad constitucional federal de sancionar su propia carta
orgdnica, fijar su autodeterminacién y ejercer su autonomia politica,
econdmica, tributaria y financiera —entre otros aspectos de la organi-
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zacion municipal-, en cumplimiento de lo establecido por el articulo
123 de la Constitucion Nacional.

B. Los planteos esbozados hacen necesario recordar que la refor-
ma constitucional de 1994, en aras a cumplir con su cometido de for-
talecer el federalismo, profundiza la descentralizacién del poder en el
territorio y, en esa linea, ubica al régimen municipal como un verda-
dero gobierno auténomo que debe gozar de una esfera competencial
propia.

Ingresa la autonomia municipal de la mano del articulo 123, que
viene a completar al histérico articulo 5°, suponiendo un limite mas
al ejercicio del poder constituyente provincial. Asi, las constituciones
provinciales deben cumplir con las cinco condiciones impuestas por
el recordado articulo 5° y, ademas, en torno al régimen municipal,
deben asegurar su autonomia en el orden institucional, politico, ad-
ministrativo, econémico y financiero. Esta exigencia se plasma de la
mano de las particularidades locales que deben configurar ese “alcan-
ce y contenido” de la autonomia municipal.

Ello implica, por un lado, que el diagrama autonémico no sera
—ni deberd serlo— uniforme ni idéntico y, por otro lado, que ninguna
provincia podra extremar las limitaciones que puedan llegar a privar
al municipio de un contenido minimo en cada grado de autonomia,
ni extralimitarse de forma tal que se dificulte el ejercicio de potesta-
des nacionales o provinciales. Asi, es de competencia provincial en-
cuadrar a sus respectivos municipios dentro de los ambitos de auto-
nomia indicados, reconociendo un minimo en cada orden, de forma
tal que pueden convivir municipios con un estatus de autonomia ple-
na y otros con una autonomia semiplena o relativa. Sin embargo, lo
que no podré la provincia es desconocer la autonomia institucional
a todos sus municipios, pues estaria incumpliendo el mandato cons-
titucional, ya que existiria un orden en el cual no se aseguraria un
minimo de autonomia.

Cabe preguntarse qué ocurriria si una provincia, al reformar su
texto, luego de 1994, desconociese lo dispuesto en torno a la autono-
mia municipal en el articulo 123. La respuesta es clara, tal omisiéon
tornaria inconstitucional a la reforma provincial, implicando una evi-
dente violacion a la prelacion normativa que se impone desde el ar-
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ticulo 31, con el articulo 75, inc. 22, y demds normas de la CN, que
suponen relaciones de supraordinacién y de subordinacion entre la
Nacion y las provincias®®.

Se comparte esta solucién, entre otros, con Vanossi, quien explica
que “(...) frente a un apartamiento de tal relacién de supra y subor-
dinacién (entre Nacién y Provincia), cuando la infraccién proviene
del poder subordinado —que es el poder constituyente local- cabe,
en consecuencia, la declaracion de inconstitucionalidad de las nor-
mas provinciales infractoras de la supremacia federal (con efecto de
inaplicabilidad en el caso concreto)”!®. Sabsay y Onaindia coinciden
en que tal apartamiento de las nuevas pautas en torno al régimen
municipal implicaria el peligro de una impugnacion de constitucio-
nalidad". Quiroga Lavié también sefiala que, si una provincia no im-
plementa de algtin modo la autonomia municipal en sus distintos as-
pectos, estd incurriendo en una inconstitucionalidad por omisién, que
puede y debe ser tutelada por los tribunales de todo el pais, también
por los federales, por estar en juego una norma de carécter federal: el
articulo 123'8. Ademas, podria dar lugar a la intervencion federal de
la provincia incumplidora, con el objeto de anular las normas ema-

15. En este sentido, Losa sefiala, refiriéndose a la Constitucién de la Provincia
de Buenos Aires, que, reformada con posterioridad a la reforma nacional, no incluye
la autonomia municipal: “(...) la falta de adecuacién a la ley suprema torna inconsti-
tucional la reforma bonaerense pues se ha asumido una actitud omisiva para cien-
to veintisiete municipios de la mayor provincia argentina, con las consecuencias y
efectos que ello implica y vulnerando la Constitucion Nacional” (Losa, Néstor O.,
“Reformas constitucionales y municipios”, en La Ley, LL 1995-A-727. Cita: TR La Ley
AR/DOC/6519/2001).

16. Vanossi, Jorge Reinaldo A., Teoria Constitucional, 2* edicién, Buenos Aires, Ed.
Depalma, 2000, p. 459.

17. Sabsay, Daniel A. y Onaindia, José M., La constitucion de los argentinos. Andli-
sis iy comentario de su texto luego de la reforma de 1994, Buenos Aires, Errepar, 1994, p. 367.

18. Quiroga Lavié, Humberto, Constitucion de la Nacion Argentina comentada, 3°
edicién, Buenos Aires, Zavalia, 2000, p. 758. Y agrega que sera la justicia federal la que
debera dar tutela a la accién municipal frente a una accién interventora del gobierno
provincial dirigida a impedir dicha acciéon municipal, aunque también procedera una
accion judicial dirigida a lograr de los patrimonios provinciales los recursos minimos
para atender los servicios que las propias leyes provinciales les mandan cumplir a los
municipios (ob. cit., p. 759).
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nadas de su poder constituyente local y restablecer la vigencia de la
plena conformidad del ordenamiento local con la Ley Suprema de la
Nacion®.

En la Convencién Constituyente de 1994 se alzaron voces en
este sentido. El entonces convencional por Santa Fe, hoy ministro
de la Corte Federal, Rosatti, en defensa de la clausula del actual ar-
ticulo 123, afirmaba que se trataba de una férmula “equilibrada y
adecuada”, en la medida en que el estatus se establece como auté-
nomo, respetdndose ademas la autonomia provincial, dado que es la
constitucién local la que, en cada caso concreto, deberd determinar
las modalidades y alcances de los municipios®. Consecuentemente,
dicho articulo cualifica el régimen municipal haciéndolo autonémi-
co, complementando el articulo 5° y por ello cabe la posibilidad de
intervencion en el caso en que las provincias no aseguran, ya no el
régimen, sino el régimen cualificado de la autonomia municipal®!. En
igual sentido Hernandez, convencional por Cérdoba, sostuvo que si
las provincias no aseguran el régimen municipal autonémico pueden
llegar a ser intervenidas federalmente en virtud de los articulos 5°, 6°
y 123 de la ley suprema®2.

Otras consecuencias derivadas del reconocimiento de la autono-
mia municipal en el articulo 123 podrian ser, por ejemplo, las referidas
a los alcances de una intervencion federal dispuesta sobre una pro-
vincia que, si la ley de declaraciéon nada sefiala respecto del régimen
municipal, el mismo no estaria alcanzado por tal medida. Ello deberia
interpretarse en todos los casos, con independencia del reconocimien-
to efectivo por parte de la provincia de la autonomia municipal.

19. Agrega Vanossi: “(...) el instituto excepcional de la «intervencién federal»
puede llegar a ser el instrumento necesario y adecuado para obtener dentro del cauce
institucional el reacomodamiento o reubicaciéon del poder constituyente local dentro
de los limites fijados por el poder constituyente nacional”. (Vanossi, Jorge R., Teoria
Constitucional, ob. cit., p. 459).

20. Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente Santa Fe, Parana,
1994, 28° reunion, 3era. Sesion Ordinaria, 10 y 11/08/1994, p. 3705.

21. Diario de Sesiones..., ob. cit., 28° reunién, 10 y 11/08/1994, p. 3862.

22. Hernandez, Antonio M., Federalismo, autonomia municipal y Ciudad de Buenos
Aires en la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1997, p. 138.
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III. EL REGIMEN MUNICIPAL BONAERENSE A LA LUZ DEL MANDATO DE
AUTONOMIA MUNICIPAL

La constitucion de la provincia de Buenos Aires vigente es fru-
to del ultimo movimiento constituyente local que data de septiem-
bre de 1994. Esta emblematica provincia argentina modifica su texto
fundamental un mes después de sancionada la reforma nacional del
mismo afo, y una de las principales notas que la caracterizan es la
falta de recepcién de la autonomia municipal, principalmente en el
ambito institucional. Ello asi, desconoce a las comunidades locales
cualquier grado de poder constituyente de tercer grado, desoyendo el
claro mandato constitucional consagrado en el articulo 123 de la carta
nacional.

En lo que respecta, pues, a su régimen municipal, el texto de
1994 mantiene la misma redaccién que contenia la Constitucién de
1934, reiterando en su seccién séptima los mismos ocho articulos de
principios del siglo XX?. La gran omisién es la referida al poder cons-
tituyente local, lo que se ve reflejado en la falta de reconocimiento —en
grado alguno- de la capacidad de dictado de la propia carta organica
municipal. El mismo fenémeno caracteriza al texto mendocino que
data de 1916%, y que a lo largo de sus cien afios no ha podido supe-
rar esta omisién inconstitucional. Otro tanto ocurre con la provincia

23. Ver la obra de Reca, Ricardo Pablo, Reflexiones sobre el régimen municipal bo-
naerense, La Plata, Libreria Editora Platense, 2013. También, Louteiro, Enrique, “La
autonomia municipal en el marco del federalismo argentino. Particular énfasis en la
situacion de la Provincia de Buenos Aires”, El Derecho - Constitucional, marzo 2022,
numero 3, 22/03/2022, Cita Digital: ED-MMDCCXXXIII-68; Pavioni, Natali, “La au-
tonomia municipal postergada en la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires”,
en EI Derecho - Constitucional, Tomo 2018 M, 370, 21/05/2018. Cita Digital: ED-DC-
CLXXVII-288.

24. Ver de Abalos, Marfa Gabriela, Municipio y participacién politica. Andlisis his-
torico, normativo y jurisprudencial, Mendoza, Editorial de la Universidad Nacional de
Cuyo (Ediunc), 2006; “Contexto y limites de la reforma constitucional de Mendoza.
Constitucién histérica y disefio institucional”, en La Ley Gran Cuyo, marzo, 2016, 103,
Cita: TR La Ley AR/DOC/441/2016; “Mendoza y la autonomia municipal: deuda
pendiente con la reforma constitucional de 1994”, en Bastons, Jorge Luis (dir.), Dere-
cho Municipal, Tomo II, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, pp. 2073-2093, entre otros.
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de Santa Fe, con su texto de 1962?°, aunque posee un modelo de des-
centralizacién entre municipios y comunas, mucho mdas moderno en
términos de gobernanza local que sus pares bonaerense y mendocina.

Si bien los textos constitucionales de Mendoza y Santa Fe no se
han modificado luego de la reforma de 1994, por lo que caerian en un
supuesto de omisién inconstitucional, el caso de la provincia de Bue-
nos Aires merece especial reproche. Ello asi, puesto que pese a san-
cionarse un mes después de la reforma de 1994, mantiene la organi-
zacion local tal como estaba en la Constitucion de 1934, como si nada
se hubiera legislado en el orden nacional. Losa ha expresado que es-
tas disposiciones aparecen como estancadas en el tiempo, como si los
convencionales provinciales no hubiesen leido el articulo 123 nuevo y
sus consecuencias. Y agrega que esta falta de adecuacién a la Ley Su-
prema tornarfa inconstitucional la reforma bonaerense ya que, como
recuerda, el articulo 31 de nuestra Ley Fundamental sigue vigente y,
por ende, la prelaciéon normativa que de él se desprende no puede ser
desconocida?®. Ademds de la tacha de inconstitucionalidad que mere-
ce, seria susceptible de una intervencién federal, pues se advierte la
clara omisién en el cumplimiento de las condiciones impuestas por el
articulo 5° de la Carta Nacional, que en torno del régimen municipal
se amplia con el articulo123 en relacién a la autonomia.

25. Un antecedente muy importante es la Constitucion de Santa Fe de 1921 que,
receptando en buena medida las ensefianzas de Lisandro de la Torre, incorporé el
sistema de autonomia municipal aplicable a los centros urbanos de mas de 25.000 ha-
bitantes, y conforme a ello, las convenciones municipales de las ciudades de Rosario
y Santa Fe sancionaron sus respectivas cartas.

26. Losa, Néstor O., “Reformas constitucionales y municipios”, ob. cit.. Del mis-
mo autor, “Reforma Constitucional y municipio”, en Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional, Comentarios a la Reforma Constitucional, Buenos Aires, Compafiia Impre-
sora Argentina, 1995, p. 114. También, Castagno afirmaba que siendo la Constitucio-
nal Nacional la ley suprema de la Nacién, la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires debi6 inexcusablemente incluir las normas pertinentes al régimen municipal,
conforme a lo dispuesto por el nuevo articulo 123 (Castagno, Antonio, “Reformas a
la Constitucién Nacional: el régimen municipal en la Provincia de Buenos Aires”, en
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Comentarios a la Reforma Constitucional,
Buenos Aires, Compafiia Impresora Argentina, 1995, p. 445).
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Se establece para las tres provincias el mandato imperativo que
implica poner en marcha los procedimientos de reforma constitucio-
nal respectivos para adecuar sus regimenes municipales a las exigen-
cias autonémicas, nutridos e inspirados en las particularidades loca-
les propias e intransferibles.

I'V. FUNDAMENTOS DESTACABLES DEL FALLO EN COMENTARIO

La decisién en comentario cuenta con el voto de los magistrados
Magqueda y Rosatti, por un lado, y con el de Rosenkrantz y Lorenze-
tti, por otro. Los cuatro arriban a la misma resolucién, desestimar la
accion intentada por considerarla ajena a la competencia originaria
del Tribunal, pero estructuran sus fundamentos con diferencias; los
primeros, haciendo foco en la autonomia municipal, y los segundos,
en el analisis competencial.

A. En el voto de Maqueda y Rosatti pueden distinguirse tres
puntos clave.

1. Municipio y su autonomia en el concierto federal

En primer lugar, se recuerda que desde su texto originario, la
Constitucion Nacional consagré la institucion municipal como parte
integrante de la organizacién politica federal, ordenando a las pro-
vincias el aseguramiento de su régimen (art. 5°), a lo que la interpre-
tacion jurisprudencial del Tribunal le suma que las leyes provincia-
les no pueden privarlos de las atribuciones minimas necesarias para
cumplir su cometido?.

27. Cons. 3°. Se agrega que si los municipios se encontrasen sujetos en esos as-
pectos a las decisiones de una autoridad extrafia —aunque se tratara de la provincial-,
esta podria impedirles desarrollar su accién especifica, mediante diversas restriccio-
nes o imposiciones, capaces de desarticular las bases de su organizaciéon funcional
(cfr. Fallos: 312:326 y 314:495).
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En segundo lugar, se marca la incidencia de la reforma constitu-
cional del afio 1994, que despejé todo margen de duda acerca de la
naturaleza autonémica y la ubicacién institucional de los municipios
dentro del concierto federal de la Reptblica?, es decir, como sujetos
necesarios del federalismo argentino.

En tercer lugar, se sostiene que la autonomia municipal en el tex-
to constitucional equivale a consagrar una herramienta interpretativa
uniforme en todo el territorio nacional, aunque ello en modo algu-
no significa sostener que todos los municipios del pais (los urbanos
y los rurales, los densamente poblados y los escasamente habitados,
los histoéricos y los nuevos, etc.) deban tener un tratamiento juridico
idéntico, toda vez que —como se dijo— corresponde a cada provincia,
atendiendo a su especifica realidad, encuadrar las comunidades loca-
les dentro del citado pardmetro que expresa una especifica capacidad
de Derecho Publico®.

2. Contenidos y alcances de la autonomia municipal

Sobre este punto, el voto reedita las expresiones doctrinarias del
juez Rosatti, que en su larga trayectoria académica fue sentando en su
obra bibliografica®.

Asi, se ensefia que el mencionado articulo 123 de la CN refie-
re a “contenidos” y “alcances” de la autonomia. Los primeros son
taxativos y comprenden los 6rdenes institucional, politico, admi-
nistrativo, econémico y financiero; los alcances refieren a la delimi-
tacion del perimetro de aquellos, es decir, al quantum de sus atribu-
ciones en relaciéon con los cinco contenidos citados, definibles por

28. Cons. 3°. Agregan que con la incorporacién del articulo 123 en la Constitu-
cién Nacional se reconoci6 a dichas entidades autonomia, confiriendo a las provincias
la atribucién de reglamentar —sin desnaturalizar—su alcance y contenido concreto (Fa-
llos: 325:1249; 337:1263; 341:939; 344:2123 y 2728, voto conjunto de los jueces Rosatti
y Maqueda).

29.Cons. 3°.

30. Rosatti, Horacio, Tratado de Derecho Municipal, 5% edicién actualizada, Tomos
Iy II, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2020.
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las constituciones provinciales y demas normas de Derecho Publico
Interno®!.

La nota distintiva de estos “alcances” es la heterogeneidad que
es propia de todo régimen federal y, por tanto, cada provincia, en el
ejercicio de su “margen de apreciacion local”, debe ser quien defina
el estdndar juridico conforme a su especifica e intransferible reali-
dad®. Por ello, si bien el margen de accién provincial en materia
municipal (la definicién de los alcances de los contenidos de la au-
tonomia, en los términos del articulo 123 de la Ley Fundamental) es
amplio —pues la realidad local de las distintas jurisdicciones provin-
ciales es disimil y son ellas las que deben ponderarlo-, tal amplitud
de maniobra debe ser ejercida siguiendo el criterio de lealtad y bue-
na fe federal®®, otorgando “el mayor grado posible de atribuciones
municipales”.

3. Competencia originaria versus Derecho Publico local

Dejando claro que la queja planteada tiene fundamentalmente
que ver con cuestiones de indole local y de competencia de los po-
deres provinciales, los magistrados Maqueda y Rosatti concluyen
que el caso no encuadra en los supuestos de competencia originaria,
dado que la cuestion federal no resulta predominante en el pleito®.
De ahi que el proceso deberia tramitar —al menos inicialmente— ante

31.Cons. 4°.

32. Cons. 4°. Citan como precedentes los casos Caballero, Adolfo ¢/ Capello, Mario
Osvaldo s/ dafios y perjuicios (2020), 16 de julio de 2020 (Fallos: 343:580, voto de los jue-
ces Maqueda y Rosatti) y Shi (2021), 2 de septiembre de 2021 (Fallos: 344:1151).

33. Cons. 4°, donde se cita lo decidido en la causa La Pampa, Provincia de ¢/ Men-
doza, Provincia de s/ uso de aguas (2017), 1° de diciembre de 2017, Fallos: 340:1695.

34. Cons. 4°, con la cita del voto conjunto de los jueces Maqueda y Rosatti, en la
causa Shi (2021), 2 de septiembre de 2021, Fallos: 344:1151.

35. Cons. 5°. Por lo que tal como lo advierte la sefiora Procuradora Fiscal en su
dictamen— no se da cumplimiento al recaudo necesario para suscitar la competencia
originaria de esta Corte en los supuestos en que una provincia es parte, esto es, que la
cuestion federal resulte predominante en el pleito (Fallos: 322:1470; 323:2380 y 3279,
entre muchos otros).
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la justicia de la Provincia de Buenos Aires, dado que el respeto del
sistema federal y de las autonomias provinciales exige que sean di-
chos magistrados los que intervengan en las causas en que se ventilan
cuestiones de ese caracter. Ello sin perjuicio de llegar luego por via
de recurso extraordinario a la tutela que dicha Corte eventualmente
pueda dar a los aspectos federales del litigio, en la medida en que la
decisién de los jueces provinciales afecte el interés de las partes®.

B. En el voto de los magistrados Rosenkrantz y Lorenzzetti el
foco esta puesto en el andlisis de la competencia originaria sin desa-
rrollo alguno del tema municipal.

Recuerdan que la relacion juridica sustancial que da origen al
reclamo es de naturaleza local, lo que supone que para resolver el
conflicto se tendrd que acudir, necesariamente, a la hermenéutica y
aplicacién del Derecho Publico provincial, mas especificamente, a las
normas locales que conforman el régimen municipal cuestionado, in-
terpretdndolo en su espiritu y en los efectos que la autonomia local ha
querido darle, cuestiéon que no es del resorte de la Corte, ya que no
es apta para instar la competencia del articulo 117 de la CN. Citan el
dictamen fiscal y la doctrina segtn la cual los conflictos entre autori-
dades locales deben hallar solucién —juridica o politica— en el &mbito
provincial, sin injerencia de la justicia de la Nacién®.

Refuerzan la decisién con la evocacion de precedentes donde se
dijo que la regla de todo gobierno federativo es que los conflictos o
disputas sobre derechos o atribuciones que pueden ocurrir entre los
poderes internos de una misma provincia, corresponden al fuero lo-
cal, ya para ser resueltas por el pueblo mismo, ya por el poder o los
poderes que las respectivas constituciones hubiesen creado para ejer-

36. Cons. 6°. Citan los casos Estancia Moy Aike, Limited S.A. ¢/ Provincia de Santa
Cruz” (1970), Fallos: 277:365 y Casanova, Miguel Rodolfo c/ Buenos Aires, Provincia de s/
accién de amparo (1987), 24 de diciembre de 1987, Fallos: 310:2841, entre muchos otros.

37.Cons. 2°, 3° y 4°. Citan Fallos: 136:147; 264:7; 291:384; causa CSJ 5897 /2014,
Mupnicipalidad de San Luis ¢/ San Luis, Provincia de s/ accion declarativa (2015), 29 de sep-
tiembre de 2015.
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cerlo, pues tal es el objetivo de ellas, con cita del ilustre riojano Joa-
quin V. Gonzélez3.

Por ultimo, en coincidencia con el voto de Maqueda y Rosatti,
dejan a salvo la tutela que esta Corte eventualmente pueda dar a los
aspectos federales que el litigio pudiere comprender, la que debe pro-
curarse por la via del recurso extraordinario y en la medida en que la
decisién de los jueces provinciales afecte el interés de las partes®.

V. OBITER DICTUM Y SU FUERZA PERSUASIVA A FAVOR DE LA AUTONOMIA
MUNICIPAL

Se ha intentado poner de manifiesto en este comentario la rique-
za de los fundamentos vertidos en torno a la autonomia municipal,
en el voto de los magistrados Maqueda y Rosatti. No puede dejar de
advertirse que estos magistrados otrora vistieron el traje de conven-
cionales constituyentes de la reforma de 1994, y el segundo, ademas,
con dilatada trayectoria como docente y doctrinario fuertemente
comprometido con la autonomia municipal.

Las consideraciones descriptas en el punto anterior muestran el
uso del obiter dictum, que refleja etimoldgicamente lo dicho sea de paso,
lo complementario, lo que no resulta indispensable para resolver el

38. Cons. 5°, donde se reproduce lo resuelto en la causa CSJN, Estado Nacional
s/ su presentacion en autos: Quintela, Ricardo Clemente - intendente de la ciudad capital de
la Provincia de La Rioja ¢/ Estado Nacional s/ accién de amparo (2004), 24 de agosto de
2004, Fallos: 327:3515. Se agrega que “[t]al es el sentido de las palabras de la Constitu-
cién relativas a las Provincias: «se dan sus propias instituciones y se rigen por ellas»;
eligen sus funcionarios «sin intervencién del gobierno federal»; cada una «dicta su
propia Constitucién»”; y tal fue el sentido de la reforma de 1860, que eliminé de entre
las atribuciones del Poder Judicial de la Nacién, el decidir en los conflictos entre los
diferentes poderes ptiblicos de una misma provincia; se sostuvo en el precedente de
Fallos: 327:3515 (Gonzalez, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina, Buenos
Aires, Estrada, 1897, pp. 770-771).

39. Cons. 5°. Citan los casos Estancia Moy Aike, Limited S.A. ¢/ Provincia de Santa
Cruz (1970), Fallos: 277:365 y Casanova, Miguel Rodolfo ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/
accion de amparo (1987), 24 de diciembre de 1987, Fallos: 310:2841, entre muchos otros.
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caso, lo que se dice “a mayor abundamiento” **. Como bien sefiala Ratti,
en el common law “solo lo necesario para resolver el pleito obliga en
un caso andlogo futuro, pues se presume que es a ello a lo que el tri-
bunal le otorgé atencién, deliberacion y esfuerzo como para dotarlo
de autoridad y fuerza. Lo demads, aquello esgrimido de modo adicio-
nal o que no esta estrechamente relacionado con el caso en cuestion,
podra tener fuerza persuasiva, pero no obliga”!.

En el voto de los magistrados Maqueda y Rosatti, esa construc-
cién del obiter dictum supone afirmaciones e invocaciones autonomis-
tas muy respetadas, parafraseando lo dicho por la misma Corte en el
caso Elortondo*?. Esas expresiones tienen un valor por fuera de lo de-
cidido en el caso, ya que evidencian la postura de estos jueces sobre el
punto, y van en linea con los precedentes emblematicos del Tribunal.
Muestran la férrea determinacién de profundizar el camino abierto,
principalmente, desde Rivademar, pasando por los numerosos casos,
algunos ya citado en este comentario, pero también ponen en eviden-
cia los graves incumplimientos de los mandatos constitucionales que
dan lugar a estos litigios. Claramente, estos reclamos judiciales no
surgirian si las provincias, en el caso Buenos Aires, pero igualmente
aplica para Mendoza y Santa Fe, mostraran conductas instituciona-
les respetuosas de la supremacia constitucional; mientras ello no se
materialice, el tltimo resorte habilitado es arribar a orillas de la Cor-
te Suprema, maximo baluarte de la republica y del federalismo, en
busca de interpretaciones esclarecedoras y aleccionadoras del debido
cumplimiento constitucional.

40. Ratti, Florencia, ob. cit., p. 615 (itdlicas afiadidas).

41. Ratti, Florencia, ob. cit., p. 615. Ver, también, Garay, Alberto E., La doctrina del
precedente en la Corte Suprema, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2013, p. 136.

42. CSJN, Municipalidad de la Capital c/ Isabel A. Elortondo (1888), Fallos: 33:162,
“Cualquiera que sea la generalidad de los conceptos empleados por el tribunal en sus
fallos, ellos no pueden entenderse sino con relacién a las circunstancias del caso que
las motivo, siendo, como es, una méaxima de Derecho, que las expresiones generales
empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse siempre en conexion con el caso
en el cual se usan, y que en cuanto vayan mas alla, pueden ser respetadas, pero de
ninguna manera obligan el juicio del tribunal para los casos subsiguientes”.
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RESUMEN

En el presente articulo se pasa revista de los puntos mas relevan-
tes del “Informe sobre el uso del lenguaje inclusivo en la Constitu-
cién espafiola”, publicado por la Real Academia Espafiola en 2020, y
se analiza y ejemplifica la aplicacion de sus recomendaciones al texto
constitucional argentino. Se concluye que no es necesaria una modifi-
cacion del texto constitucional, en tanto el lenguaje empleado por los
constituyentes —basado en el uso del masculino genérico o universal-
ya es inclusivo conforme a las reglas gramaticales del espafiol y al
uso mayoritario de la sociedad argentina.

1. Abogado (UCA) y Profesor Superior en Ciencias Juridicas (UCA). Profesor
Asistente a cargo del Taller de Escritura y Uso de las Fuentes de Informacion (Facul-
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ABSTRACT

This article reviews the “Report on Gender Inclusive Language
in the Spanish Constitution” published by the Royal Spanish Aca-
demy in 2020, and analyses whether its findings are appliable to the
Argentinean Constitution. The article concludes that there are no le-
gal or linguistic grounds for a constitutional amendment since the
language employed by the constituents, i.e. the generic male form, is
already inclusive of both male and female sexes.
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guaje inclusivo”, FORUM: Revista del Centro de Derecho Constitucional
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica Argentina,
N° 13,2022, pp. 103-112.

1. INTRODUCCION
En enero de 2020, la Real Academia Espafiola publicé un do-

cumento titulado “Informe sobre el uso del lenguaje inclusivo en la
Constitucion espafiola”?, con el objetivo de dar respuesta a las consul-

2. Disponible en el sitio web de la Real Academia Espafiola, “Informe de la Real
Academia Espanola sobre el lenguaje inclusivo y cuestiones conexas”, rescatado de:
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tas realizadas por el gobierno espafiol sobre el buen uso del lenguaje
inclusivo en la constitucion®. A pesar del avance de las propuestas de
uso del llamado lenguaje inclusivo en los &mbitos de la Administra-
cién Publica y la justicia, este documento pas6 inadvertido en el 4m-
bito juridico argentino. Por ello, y ante el eventual caso de que se pro-
ponga una modificacién del texto constitucional para tornarlo “méds
inclusivo”, a continuacién, se pasa revista de los puntos mds relevan-
tes del informe de la RAE, y se analiza y ejemplifica la aplicacion de
sus recomendaciones al texto constitucional argentino. Coincido con
la RAE en que no es necesaria una modificacion del texto constitucio-
nal, en tanto el lenguaje empleado por los constituyentes —-basado en
el uso del masculino genérico o universal- ya es inclusivo, conforme
al uso mayoritario de la sociedad argentina y a las siguientes reglas
gramaticales.

Antes de continuar, una explicaciéon preliminar: la RAE tiene
por “misién principal velar por que los cambios que experimente la
lengua espafola en su constante adaptacion a las necesidades de sus
hablantes no quiebren la esencial unidad que mantiene en todo el
ambito hispanico” y “establecer y difundir sus criterios de propiedad
y correccién”. En su cardcter de “guardiana de la lengua”, la RAE
recomienda y desestima distintas opciones en el uso de la lengua. En
el cumplimiento de esta misién no actiia motivada por intereses po-
liticos, econémicos o ideoldgicos, ni impulsa, dirige o frena cambios
lingtiisticos de cualquier naturaleza. Por el contrario, sus recomenda-

https:/ /www.rae.es/sites/default/files /Informe_lenguaje_inclusivo.pdf (consulta-
do el 24/12/2021). El Informe es citado a lo largo de todo este articulo.

3. Hace varios afos que la RAE lleva a cabo una intensa labor de difusion de
los argumentos y reglas que hacen del espafiol un lenguaje inclusivo, en oposicién a
propuestas de reforma impulsadas por el colectivo feminista, entre otros. Un resumen
didactico del tema puede encontrarse en la voz “género” del Diccionario panhispa-
nico de dudas (2005) de la Real Academia Espariola, https:/ /www.rae.es/recursos/
diccionarios/dpd (consultado el 24/12/2021). También, ver la breve guia elaborada
por la Fundacion del Espafiol Urgente (Fundéu), “Lenguaje inclusivo: una breve guia
sobre todo lo que esta pasando”, https:/ /www.fundeu.es/lenguaje-inclusivo/ (con-
sultado el 24/12/2021).

4. Estatuto de la Real Academia Espafola, Madrid, 2021, art. 11.
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ciones son redactadas tomando como referencia el uso mayoritario de
la comunidad hispanohablante en todo el mundo.

Sefialado este punto, vale una segunda y ultima aclaracion: lo
que hoy se conoce como lenguaje inclusivo o no discriminatorio pue-
de entenderse de dos maneras. Por un lado, en las tiltimas décadas
ha surgido una corriente interpretativa que propone que el lenguaje
es inclusivo o no discriminatorio iinicamente cuando las mujeres son
expresamente mencionadas en el discurso oral y escrito con palabras
en género femenino, como en el caso de las expresiones “los argen-
tinos y las argentinas”, y “los espafoles y las espafiolas”. Para el co-
lectivo feminista que impulsa esta modificacién del lenguaje, el uso
del género masculino como universal, es decir, para referirse tanto
a hombres como mujeres, es una manifestacién de una sociedad an-
drocéntrica que discrimina a las mujeres. En este marco, la cuestion
lingiiistica forma parte de una lucha de caracter politico mas amplia:
a través de la modificacion del lenguaje se busca deconstruir a una
sociedad supuestamente estructurada en torno a valores masculinos
hegeménicosS. Para acabar con la “invisibilizacién” de las mujeres,
se propone el desdoblamiento de todos los términos que admitan las
variantes masculinas y femeninas, asi como el empleo de sustantivos
colectivos (como “la poblacién espafiola” o “el pueblo argentino”) y
el uso de nominales que abarquen a los dos sexos, como “toda per-
sona espafola” o “toda persona argentina”. Asimismo, también se
propone como estrategia inclusiva (sobre todo en el plano juridico)
reemplazar aquellas palabras que personifican un cargo o institu-
cién, como el juez o la presidenta, por términos neutros, como la pre-

5. Ver, en este sentido, Sarlo, Beatriz & Kalinowski, Santiago, La lengua en dispu-
ta: Un debate sobre el lenguaje inclusivo, Buenos Aires, Godot, 2019, en el que Kalinowski
sefiala que “el inclusivo es uno de los rasgos, el que mas llama la atencién, de la con-
figuracion discursiva de la lucha politica por la igualdad en la sociedad. (...) La lucha
por el inclusivo no es una lucha lingiiistica sino politica. Su objetivo no es volverse
gramatica, sino mas bien convertirse en materia. Lo que busca es crear en el auditorio
la conciencia de una injusticia, de la persistencia de una injusticia. Y lo logra. Se im-
pulsa una nueva configuracién discursiva, no un cambio lingtiistico” (cap. 2).
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sidencia o la judicatura. De esta manera, se evita cualquier tipo de
referencia de cardcter binaria®.

La segunda interpretacion —que es la adoptada por las constitu-
ciones espafiola y argentina, asi como por la mayoria de la poblacién
hispanohablante— sostiene que el uso del masculino genérico o uni-
versal es una herramienta legitima para designar de manera conjunta
a hombres y mujeres, tanto por su uso extendido y generalizado en
la poblacién hispanohablante como por su eficacia y economia. En
este marco interpretativo, la expresién “los habitantes de la nacién”
no invisibiliza a las habitantes ni es irrespetuosa con ellas’. La RAE
siempre ha sostenido que esta interpretacién es compartida esponta-
neamente por la mayoria de los hablantes.

2. EL USO DEL MASCULINO GENERICO O INCLUSIVO EN LA CONSTITUCION

¢Qué recomendaciones de la RAE sobre el masculino genérico se
pueden aplicar en materia constitucional? Como primer punto, dado
que el masculino comprende de por si ambas realidades, masculina y
femenina, el desdoblamiento de las palabras carece de sentido y aten-
ta contra la economia lingiiista del texto. Queda comprendido en esta
regla el uso de los indefinidos como “todos”. Cuando el texto de la
Constitucion espafiola sostiene que “todos tienen el derecho a disfru-
tar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona”
(art. 45.1) comprende tanto a hombres como mujeres. De la misma
manera, “todos” aparece multiples veces en el texto constitucional ar-
gentino con el mismo valor inclusivo: “(...) para todos los hombres
del mundo que quieran habitar en el suelo argentino” (PreAmbulo);

6. Sobre las estrategias del colectivo feminista para lograr una lengua mas in-
clusiva consultar Pereda, Gonzalo, “Apuntes sobre el lenguaje inclusivo”, Diario El
Derecho n° 285, 13 de diciembre de 2019, pp. 4-5.

7. Esta postura es vélida siempre y cuando el contexto deje en claro que se abar-
ca a ambos géneros. Distinto es el caso en algunas pocas expresiones en donde el mas-
culino plural no tiene caracter inclusivo, como “los enfermeros”, “los brujos” y “los
monjes”. En estos casos, si se desea hacer referencia a las enfermeras, brujas y monjas

es necesario emplear ambas férmulas.
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“todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos”
(art. 14) y “todos sus habitantes son iguales ante la ley” (art. 16). En
el polo opuesto, el pronombre “nadie”, de acuerdo con su uso gene-
ralizado, concuerda con adjetivos y participios en masculino, como
en “nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo” (art. 18), sin
dejar de referenciar a las mujeres.

(Qué sucede con los grupos nominales como “los espafioles” o
“los argentinos”? Para la RAE, no cabe duda de que esta expresion
abarca por igual a hombres y mujeres, como en “todos los espafio-
les tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo” (art. 35.1). La
Constitucién argentina emplea una sola vez el término “argentinos”
cuando prescribe que “el Congreso no puede conceder al Ejecutivo
nacional (...) facultades extraordinarias, ni la suma del poder publi-
co (...) por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos
queden a merced de gobiernos o persona alguna” (art. 29). Incluso si
se atiende al momento histérico en que esta clausula fue redactada,
no existen dudas de que el constituyente buscé proteger a todos los
argentinos por igual, fueran hombres o mujeres. La misma regla se
aplica a “los ciudadanos” y, por tanto, no discrimina la Constitucién
cuando sostiene que “todos los ciudadanos tienen el derecho de resis-
tencia” (art. 36) y que “los ciudadanos tienen el derecho de iniciativa
para presentar proyectos de ley en la Cdmara de Diputados” (art. 39).

Esta regla tiene por virtud salvar las potenciales dificultades que
podrian presentar otros sustantivos mencionados en el texto consti-
tucional, como “diputados” y “senadores”. Indudablemente, la dis-
posicién que establece que el Congreso estara “compuesto de dos Ca-
maras, una de Diputados de la Nacién y otra de Senadores” (art. 44),
resulta inclusiva de las dos realidades, masculina y femenina. Con
el mismo valor se emplean otros sustantivos que pueden dar lugar
a potenciales iniciativas de desdoblamiento, como nifios y ancianos
[art. 75, inc. 23: “Legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato (...) respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapaci-
dad”]; trabajadores [art. 75, inc. 19: “proveer lo conducente (...) a la
formacioén profesional de los trabajadores”]; extranjeros [art. 20: “(...)
los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los dere-
chos civiles del ciudadano”]; ministros y embajadores [art. 99, inc. 7°:
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“(...) nombra y remueve a los embajadores, ministros plenipotencia-
rios y encargados de negocios con acuerdo del Senado”]; consumido-
res y usuarios [art. 42: “(...) los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion
de su salud”], entre otros casos.

No obstante la claridad de esta regla, podria argumentarse que
en ciertos casos el caracter inclusivo de un término solo puede ser de-
terminado por su contexto. Por ejemplo, “ningtin senador” o “ningtin
diputado” equivalen a “cualquier senador” y “cualquier diputado”
cuando forman parte de una generalizacién, como en “ningun sena-
dor o diputado, desde el dia de su eleccion hasta el de su cese, puede
ser arrestado” (art. 69). Pero este grupo nominal deja de ser inclusivo
en el caso de “un senador y un diputado fueron detenidos ayer al in-
tentar robar en un supermercado”, donde se designa indudablemen-
te a dos varones. Sin embargo, esta dificultad queda salvada por el
simple hecho de que la Constitucién no hace referencia a personas en
particular, de modo tal que sustantivos en masculino como “autor”,
“ministro” o “juez” son indudablemente comprensivos de ambos se-
xo0s: “(...) todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra”
(art. 17); “(...) cada ministro es responsable de los actos que legaliza”
(art. 102); “(...) la accién de habeas corpus podra ser interpuesta por
el afectado” (art. 43).

La tnica excepcion vélida podria suscitarse en el plano de las
obligaciones militares que imponen los textos constitucionales. Mien-
tras que la Constitucién espafiola manda a la ley fijar “las obligacio-
nes militares de los espafioles” (art. 30.2), la Constitucion argentina
dispone que “todo ciudadano argentino esta obligado a armarse en
defensa de la patria” (art. 21). Estos son los tinicos articulos que ame-
ritan una aclaracion sobre su valor inclusivo. Cuando ambas constitu-
ciones fueron redactadas (1978 y 1853, respectivamente), los ejércitos
de ambos paises se componian de fuerzas exclusivamente masculi-
nas. Si bien en aquellos momentos no se les asigné un valor inclusivo
a estas cldusulas, hoy tanto hombres como mujeres pueden formar
parte de la milicia. En el caso argentino, la ley sobre servicio militar
voluntario —vigente desde 1994— aclara en su primer articulo que pue-
den formar parte de las Fuerzas Armadas tanto “los argentinos varo-
nes y mujeres”.
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Por ultimo, cabe preguntarse por las referencias a los cargos, 6r-
ganos, puestos o dignidades del Estado que puede ejercer una sola
persona en un determinado periodo, como el Presidente de la Na-
cién, el Procurador General, el Defensor del Pueblo, etc. En estos ca-
sos, el valor inclusivo se determina también por el contexto sintactico.
Por ejemplo, “jefe de gobierno” no tiene carécter inclusivo en “ayer
me entrevisté con el jefe de gobierno”, en tanto se refiere al varén que
ocupa el cargo; mientras que abarca a hombres y mujeres la frase “su
jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la ciu-
dad” (art. 129), ya que cualquiera de ellos puede ocupar el puesto.
En el primer caso, la expresion “jefe de gobierno” refiere a la persona
que ocupa el cargo (funcién referencial), mientras que en el segundo
denomina el cargo, puesto o dignidad (funcién predicativa). En todos
los casos, la Constitucién emplea estos términos con caracter predi-
cativo: “el Presidente de la Naciéon” no significa “el varén que ocupa
la presidencia de la Nacién”, sino “la persona que ocupa la presiden-
cia de la Nacién”. Sin perjuicio del uso del masculino genérico, los
nombres comunes que designan titulos, cargos, puestos o dignidades
se pueden aplicar a las mujeres usados tanto en masculino (como en
“Cristina Kirchner es la presidente del Senado”) como en femenino
(“Carla Vizzotti es la ministra de Salud”)®. Al igual que en Espafia,
en la Argentina todos los cargos publicos (desde Presidente para aba-
jo) han sido —o son— ocupados por mujeres. El hecho de que ningtin
jurista haya impugnado estos nombramientos ni sefialado irregulari-
dades en base al sexo biolégico de quien los ocupa confirma la natu-
ralidad del masculino inclusivo en la Constitucion, de acuerdo con la
conciencia lingtiistica de los hispanohablantes. Por tanto, las razones
por las que puede considerarse la posibilidad de aludir expresamente
en femenino a los cargos tnicos y dignidades unipersonales en el tex-
to constitucional (la Presidenta de la Nacioén, la Defensora del Pueblo,
etc.) no son ni juridicas ni lingtiisticas.

8. “El femenino de cargos, puestos y profesiones”, https:/ /www.fundeu.es/len-
guaje-inclusivo/femeninoprofesiones.html (consultado el 26/12/2021).
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3. REFLEXIONES FINALES

La RAE reconoce que es dificil conciliar los argumentos juridi-
cos, lingiiisticos y politicos que actualmente se esgrimen en torno a
la interpretacién y al uso del lenguaje inclusivo. En tltima instancia,
cualquier reforma del texto constitucional respondera a una decisién
de cardcter politico y no lingiiistico. Por dicho motivo, la RAE reco-
mienda mantener todos los usos en masculino que presenta la Cons-
titucion espafiola, dado que las denominaciones en masculino estan
justificadas lingiiisticamente. En caso de modificar el texto, recomien-
da desdoblar todas las menciones (los Ministros y las Ministras, un
Procurador General o una Procuradora General, etc.), sea ocasional-
mente o siempre, o bien alternarlas con férmulas que eviten tanto el
desdoblamiento como el masculino: “quien ocupe la presidencia”, “la
persona que ejerza el cargo de Presidente”, etc. Una opcién similar es
la de referirse al érgano politico en lugar de a la persona que lo ocu-
pa: la Defensoria, la Procuracioén, la Presidencia, etc.

Ante el avance de las propuestas de uso del lenguaje inclusivo,
conviene recordar la correccion lingiiistica de la Constituciéon Nacio-
nal. Los cambios en el lenguaje deben producirse por la natural y pro-
gresiva evolucién del habla y de la mano del libre consentimiento de
los hablantes; no pueden ser impuestos por ninguna institucién, ni
por el Estado o cualquier otro colectivo o grupo de interés. En conclu-
sién, no es posible encontrar argumentos de caracter lingiiistico para
pensar en la posibilidad de reformar el texto constitucional que, en su
redaccion actual, ya asegura los derechos de todos los argentinos por
igual.
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GUERRA MORENO, Débora (coord.), Constitucion y justicia digital,
Bogotd, Grupo Editorial Ibafiez, Cticuta, Universidad Libre, 2021,
ISBN: 978-958-791-461-0, 204 pp.

Lucas O. ABAL?

En el mes de abril del afio 1981, se celebré en Florencia, Italia, lo
que se llamo la First International Conference on Logic, Informatics,
Law. En este congreso, expositores de todo el mundo se preguntaron
si era posible que las computadoras pudieran razonar juridicamente.
El tnico acuerdo al que llegaron los asistentes fue que el problema
solo podria resolverse luego de experimentar con las computadoras y
observar su comportamiento?.

Desde entonces, hasta el afio 2020, la informatica aplicada al De-
recho avanzé de manera constante, aunque lentamente. Sin embargo,

1. Abogado (UCA, 2012). Diplomado en Arbitraje Comercial y de Inversiones
(Universidad Austral, 2020). Doctorando en Ciencias Juridicas (UCA). A partir de la
pandemia de coronavirus, comenz6 a escribir textos, para revistas especializadas, en
los que procuré aportar ideas sobre la vinculacién del Derecho y la tecnologia. Correo
electrénico: lucasabal@gmail.com.

2. Una resefia del congreso puede encontrarse en European Journal of Operational
Research, 1986, nro. 23, p. 130. Varias de las exposiciones fueron luego recogidas en
Ciampi, C. (ed.), Artificial Intelligence and Legal Information Systems, Amsterdam, Nor-
th-Holland Publishing Company, 1982, 476 pp.
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la reciente pandemia aceler6 muchos de los cambios en la digitaliza-
ciéon de los procesos judiciales. Las computadoras todavia no razonan
juridicamente de manera auténoma, como sofiaban los expositores
del congreso; pero si se desarrollaron otros muchos avances.

La vertiginosidad de los dltimos cambios, acontecidos durante la
pandemia, no nos dio demasiado tiempo para reflexionar sobre ellos;
justamente lo contrario de lo que habia sucedido con muchas de las
novedades anteriores que demoraron afios. Por ejemplo, en la Ciudad
de Buenos Aires y en el ambito del Poder Judicial de la Nacién, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion establecio el sistema de notifi-
caciones electrénicas en diciembre de 2011 (Acordada 31/2011); pero
recién resultd obligatorio su uso en mayo de 2015°. En contraste, en
abril de 2020, la Corte implement? la presentacion de escritos con fir-
ma electrénica (Acordada 12/2020) y, a las pocas semanas, todos los
usuarios del sistema estdbamos presentando escritos con ese método.

Si bien comenzamos a utilizar las nuevas herramientas sin cues-
tionarlas demasiado, muchas personas si se detuvieron a analizarlas
e incluso a adelantarse a los futuros cambios en el tramite de los ex-
pedientes judiciales. A modo de ejemplo, puedo citar los siguientes
trabajos en espafol: “Acceso a justicia en el contexto del COVID-19:
desafios y estrategias en el uso de tecnologias para los servicios de
acceso a justicia”, de Karina Carpintero*; “América Latina y la mo-
dernizacion judicial en tiempos de pandemia”, de Luis Maria Palma?®;
“Justicia civil post-coronavirus, de la crisis a algunas de las reformas
que se avizoran”, de Silvia Barona Vilar®; “Justicia digital post-co-
vid19: el desafio de las soluciones extrajudiciales electrénicas de liti-

3. La Corte fue posponiendo sucesivamente, entre los afios 2011 y 2015, la obli-
gatoriedad del sistema de notificaciones electrénicas mediante el dictado de acorda-
das. La Acordada 29/2012 establecia la obligatoriedad a partir de enero de 2013; la
Acordada 35/2013, desde octubre de 2013; la Acordada 36/2013, desde noviembre de
2013; la Acordada 38/2013, desde abril de 2014; la Acordada 7/2014, desde mayo de
2014; y finalmente la Acordada 3/2015, desde mayo de 2015. Recién a partir de esta
dltima acordada, el sistema de notificacion electrénica consolidé su obligatoriedad.

4. En diario La Ley del 20/7/2020, p. 3, TR La Ley AR/DOC /1897 /2020.

5. En Iustech Revista de Derecho y Tecnologia, Lima, nro. 1, 2020.

6. En Actualidad Juridica Iberoamericana, Valencia, nro. 12 bis, 2020, pp. 776-787.
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gios y la inteligencia artificial”, de Fernando Martin Diz’; “Justicia y
COVID-19: de la digitalizacién impuesta a la transformacion necesa-
ria”, de Mario Adaro®; “La garantia de acceso a la justicia en un caso
con elementos extranjeros en tiempos de COVID”, de Nieve Ruba-
ja y Carolina Iud’; y “La Justicia Digital en Argentina en tiempos de
pandemia. Su nueva visién hacia un Estado Digital de Derechos”, de
Patricio Maraniello.

En inglés, algunos de estos trabajos fueron: “Courts in the Di-
gital Age: «Adaptive Leadership» for Harnessing Technology and
Enhancing Access to Justice”, de Karen Eltis!!; “Digital Civil Proce-
dure”, de David Freeman Engstrom'?; “Digital Justice in 2058: Trus-
ting Our Survival to Al, Quantum and the Rule of Law”, de Jeffrey
Ritter'; “Diversity by Design: Improving Access to Justice in Online
Courts with Adaptive Court Interfaces”, de Ayelet Sela'*; Pathways to
Digital Justice, del World Economic Forum?5; “Post-Pandemic Recom-
mendations: COVID-19 Continuity of Court Operations During a Pu-
blic Health Emergency Workgroup”, de Samuel Thumma y Marcus
Reinkensmeyer'®; y “Towards a digital legal consciousness”, de Nao-
mi Creutzfeldt!.

7. En Revista de Estudios Juridicos y Criminoldgicos, Cadiz, nro. 2, 2020, pp. 41-
74. Rescatado de https://doi.org/10.25267 /REJUCRIM.2020.i2.03 (consultado el
27/04/2022).

8. En diario La Ley, Suplemento Gestion Judicial, 2020 (mayo), p. 4, TR La Ley AR/
DOC/1897/2020.

9. En diario La Ley, del 03/12/2020, p. 6, TR La Ley AR/DOC /3808 /2020.

10. En elDial.com, DC2B11.

11. En Hunt, Christopher y Diab, Robert (eds.), The Last Frontier: Digital Privacy
and the Charter, Toronto, Thomson Reuters, 2022.

12. En University of Pennsylvania Law Review, Philadelphia, Vol. 169, nro. 7, 2021.

13. En Journal of International and Comparative Law, Hong Kong, nro. 8, 2021.

14. En Journal of Law & Ethics of Human Rights, Jerusalem, nro. 15 (1), 2021, pp.
125-152.

15. Obra colectiva publicada en septiembre de 2021. Rescatado de: https://
www3.weforum.org/docs/WEF_Pathways_to_Digital_Justice_2021.pdf (consultado
el 27/4/2022).

16. En Southern Methodist University Law Review, Dallas, Vol. 75, 2022, pp. 1-119.

17. En European Journal of Law and Technology, Vol. 12, nro. 3, 2021. Rescatado de:
https:/ /ejlt.org/index.php/ejlt/article /view /816/1041 (consultado el 27/4/2022).
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Este virtuoso ejercicio de reflexionar sobre los cambios presen-
tes y futuros en el tramite de las causas judiciales también fue el que
practico el libro que resefaré aqui.

Constitucion y justicia digital es una obra colectiva que recoge tra-
bajos de prestigiosos juristas de Argentina, Colombia y Espafa; la
perspectiva internacional de la obra es evidente. Las reflexiones que
se leen trascienden los sistemas a los que pertenecen los autores; y
resultan ttiles para cualquier lector interesado en los cambios que ex-
perimentan los procesos judiciales.

Tal como lo sostiene la presentadora del libro, Débora Guerra
Moreno, los trabajos sefialan “aspectos para asegurar la justicia, el
proceso y su digitalizaciéon”. Esta frase sintetiza con acierto el hilo
conductor que une los articulos con temas, en principio, tan diversos
como la inteligencia artificial, las audiencias electrénicas y el Consejo
Asesor de Contenido de Facebook.

El concepto més recurrente que comparten los trabajos de la obra
es el de debido proceso. En este sentido, la mayor parte de los autores
sefiala varias preocupaciones en torno a la proteccion de este derecho,
que podria ser vulnerada por algunas de las nuevas précticas. Asi,
Cucarella Galiana sostiene que “cuando se disponga la presencia fisi-
ca del investigado o acusado, sera también necesaria la presencia fisi-
ca de su defensa letrada”'8. Y Colmenares Uribe sefala la importancia
de la cobertura de Internet; de lo contrario, personas que vivan en
sitios con un pobre ancho de banda no podrian conectarse a audien-
cias o incluso ver el expediente digital, lo que tornaria imposible un
correcto ejercicio de su defensa®.

Si menciono el tema del debido proceso y las nuevas tecnolo-
gias, no puedo dejar de citar el célebre trabajo: “Technological Due
Process”?°, de Danielle Keats Citron. Ya en 2008, esta autora advirtié
que todos los avances y las transformaciones digitales debian aplicar-

18. Guerra Moreno, Débora (coord.), Constitucion y justicia digital, Bogota, Grupo
Editorial Ibafiez, Ctcuta, Universidad Libre, 2021, p. 143.

19. Ibidem, p. 33.

20. En Washington University Law Review, Saint Louis, Vol. 85, nro. 6, 2008, pp.
1249-1313. Rescatado de: https://openscholarship.wustl.edu/law_lawreview /vol85/
iss6/2 (consultado el 27/04/2022).
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se con un estricto seguimiento de los derechos tradicionales. E inclu-
so mas: los 6rganos del Estado debian procurarse nuevas normas de
proteccién de los Derechos Humanos en los ecosistemas digitales. En
2021, trece afios después del articulo de Citron, la Comisién Europea
propuso un marco legal para la inteligencia artificial con el propdsi-
to, segtin explica, de que las personas confien en que la tecnologia es
utilizada de modo seguro y con respecto a sus Derechos Humanos?.

Regreso a Constitucion y justicia digital, y luego de dar un marco
sobre el contexto en el que surgi6 esta valiosa obra, me gustaria dedi-
car algunas lineas a cada uno de los textos que este libro recoge.

El puntapié inicial a la obra colectiva es de Carlos Alberto Col-
menares Uribe, con “El proceso civil en la justicia digital”. Este traba-
jo brinda un completo panorama sobre las nuevas regulaciones que
rigen en Colombia relacionadas con la justicia digital. También incluye
muchos datos sobre estadisticas de la situacion digital en Colombia;
en particular, para sefialar la necesidad de que la red de Internet se
expanda a todo el pais con el propdsito de que efectivamente el pro-
ceso digital pueda procurar una tutela judicial efectiva.

Luego contintda Néstor Pedro Sagiiés, con un articulo que ma-
tiza con habilidad la satisfaccion por el avance de la tecnologia con
la preocupacién por que ella pueda obstaculizar la proteccion de los
derechos fundamentales: “Justicia digital y derechos fundamentales”.
El tenor del trabajo puede adelantarse con esta aseveraciéon conclu-
yente: “(...) nunca la digitalizacién debe ser excusa para perturbar el
curso de tales instrumentos procesal-constitucionales [accion de am-
paro y habeas corpus]”?2. El jurista argentino destaca el tema —a ve-
ces olvidado— de la capacitacion y, en relacién con ella, cuando las
normas que regulan la justicia digital pueden ser declaradas incons-
titucionales: “(...) si el grado exigido de suficiencia en la capacitacion
digital respecto de los instrumentos judiciales es desproporcionado,
absurdo, arbitrario, contrario al recto sentido comtin, o si incurre en

21. El informe de la Comisién Europea esta disponible en: https://digital-strate-
gy.ec.europa.eu/en/library/proposal-regulation-laying-down-harmonised-rules-ar-
tificial-intelligence (consultado el 27/04/2022).

22. Guerra Moreno, ob. cit., p. 55.
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excentricidades y desmesuras, estos defectos pueden lesionar un ejer-
cicio normal y sensato del derecho de defensa, y, por ende, pecar de
inconstitucionalidad”?.

La obra sigue con una completa aproximacién a un novedoso or-
ganismo de Facebook: “La intrépida propuesta del Oversight Board de
Facebook: andlisis de las primeras decisiones de un ODR controver-
sial”, de Omar Alfonso Cérdenas Caycedo. Desde el afio 2018, esta
red social cuenta con una suerte de tribunal que dirime algunos ca-
sos espinosos que decide juzgar?. Facebook llamo a este tribunal, en
inglés, Oversight Board vy, en espaiiol, Consejo Asesor de Contenido®.
El interesante trabajo de Cardenas Caycedo se ocupa de explicarnos
qué es el Consejo Asesor de Contenido y cudles son sus funciones y
caracteristicas. El mismo trabajo también individualiza todas las reso-
luciones de ese tribunal hasta el mes de junio de 2021 y las comenta
brevemente.

En muchos paises del mundo, los procesos judiciales tramitan ya
de manera digital. Sin embargo, buena parte de los ordenamientos
que los rigen estdan pensados para un tramite presencial y en papel.
Lorenzo Mateo Bujosa Vadell no escapa de esta realidad en “Juicios
virtuales y garantias procesales”. El autor nos invita en su texto a re-
flexionar sobre varios principios procesales, en el marco de este nue-
vo tramite de los juicios. Y mas valioso atn, el autor no se detiene en
una mera reflexion, sino que ademds ensaya inteligentes soluciones
para adaptar las nuevas herramientas a los principios procesales tra-
dicionales.

Liliana Pabén Giraldo pondera con acierto la etapa probatoria en
el siguiente capitulo de la obra: “La prueba en la era de la justicia di-
gital: hacia el respeto de las garantias constitucionales”. El expediente
electrénico y el litigo en linea —para usar dos expresiones que utiliza la
actora— necesariamente importan un cambio en los modos tradicio-

23. Ibidem, p. 50.

24. Ibidem, p. 66.

25. Ver en Servicio de Ayuda de Facebook: https://www.facebook.com/
help/711867306096893 (siempre que se seleccione el idioma espafiol) (consultado
el 27/04/2022).
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nales de producir la prueba. En este trabajo, la autora nos recuerda
los elementos estructurales de la prueba y, luego de citas a normas
colombianas y sentencias de la Corte Constitucional colombiana, fi-
naliza su trabajo con seis items a los que refiere como “la nueva si-
lueta que viene teniendo la prueba en la era de la justicia digital”?.
Este listado puede resultar muy ttil tanto para abogados como para
funcionarios judiciales.

La obra continta con “Justicia digital, equilibrio de poderes y
mecanismos alternativos de resolucion de controversias”, de Luis
Andrés Cucarella Galiana. El trabajo comienza con una dura critica
al Poder Judicial y al resto de los organismos del Estado por su —a
criterio del autor— insuficiente respuesta para afrontar los procesos ju-
diciales en el contexto de la pandemia. Pero lejos de descansar en la
mera critica, Cucarella Galiana contintia con una solucién probable:
la mediacién electrénica. A lo largo del texto, el autor analiza este me-
canismo de solucién de controversias y recomienda ampliar su apli-
cacion para “potenciar la digitalizacion de la Justicia”?.

El siguiente aporte del libro procura responder la (tan vigente)
pregunta: ;podemos aplicar la inteligencia artificial al trdmite de los
expedientes? En “Un cambio generacional en el proceso judicial: la
inteligencia artificial”, Jordi Nieva Fenoll nos responde que defini-
tivamente si. De hecho, el autor nos brinda numerosas situaciones
en las cuales podriamos utilizar la inteligencia artificial. Al mismo
tiempo, analiza criticamente la herramienta y nos expone su riesgo:
“(...) que se utilice de manera indiscriminada cayendo en la falacia ad
modernitatem, que llama la atencion del juez incauto con pocas ganas
de trabajar. La IA [inteligencia artificial] simplifica nuestras vidas y
puede ayudar ademds a que tomemos las decisiones de una forma
incluso mads ética y objetiva de lo que lo haria un ser humano, como
veremos después. Pero utilizada indebidamente se convierte en un
simple instrumento lombrosiano (Lombroso, 1876) de evaluaciéon de
los delitos”?%.

26. Guerra Moreno, ob. cit., p. 129.
27. Ibidem, p. 148.
28. Ibidem, p. 161.
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La obra concluye con: “El debido proceso de cara a las cajas ne-
gras”, de Diana Maria Ramirez Carvajal. El dltimo trabajo estudia un
elemento fundamental de la inteligencia artificial: el algoritmo. La au-
tora hace una clasificacion de los algoritmos segtin si el contenido de
su funcién es conocido (caja blanca) o poco o nada conocido (caja ne-
gra). Con ello, advierte sobre los riesgos de utilizar cajas negras que
muchas veces cuentan con sesgos y otros elementos que propician el
racismo y otras formas de discriminacién. Todo este analisis concluye
en su ultimo capitulo sobre la importancia de proteger el debido pro-
ceso frente a los algoritmos.

Tal como se desprende del repaso de los articulos que incluye
Constitucion y justicia digital, sin duda, es una obra que nos ayudara
a comprender mejor los cambios que ya se produjeron en materia de
digitalizacion del proceso; pero también es una obra con una evidente
perspectiva futura. Esto no solo nos prepara mejor para los avances
que se puedan ir implementando, con una especial atencién a la cus-
todia del debido proceso, sino que también nos invita a pensar so-
bre nuevos cambios que podrian surgir. A esta altura de la técnica no
nos debe sorprender un futuro, tal vez no tan lejano, con procesos
judiciales totalmente auténomos. ;Qué rol jugaremos los abogados en
este futuro? Cualquiera sea el caso, debemos estar preparados para
enfrentarlo. De esta manera, Constitucion y justicia digital resulta una
lectura imprescindible para los abogados litigantes, los funcionarios
judiciales y los profesores de Derecho; las nuevas formas de litigar no
nos pueden pasar inadvertidas.
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DALLA Via, Alberto R., Derecho Electoral. Teoria y prdctica, Buenos
Aires, Rubinzal Culzoni, 2021, 472 pp.

SaNnTos UrQuizAa RUEDA?

Tengo el agrado de compartir esta breve resefia de la obra Derecho
Electoral. Teoria y prictica, del profesor Dr. Alberto Dalla Via, que, segtiin
se expone en su prélogo, fue escrita durante el confinamiento al que nos
han llevado los tiempos de pandemia transitados. Dentro de lo sombrio
que se ha vivido en esta época de COVID-19, tenemos una nueva luz en
el campo del Derecho Electoral, que es, al decir del autor, un “manual
tedrico-practico”, de gran valor no solo para aquellos que estudiamos
esta tematica juridica sino para el beneficio de toda la comunidad. Alli
se explican con claridad cuestiones que cruzan la vida de todos, pues
uno de los fundamentos de la democracia se cristaliza en el derecho a
elegir a nuestros representantes y a ser elegidos como tales: se trata de
la legitima canalizacion de la voluntad popular, llevada a cabo de la ma-
nera mas justa posible, y eso se da a través de las instituciones e instru-
mentos que componen el sistema electoral de un pafs.

Cabe destacar, en este sentido, la valia del autor, quien desde
hace décadas es una figura imprescindible en el destino de la materia

1. Abogado egresado de la Universidad Catolica Argentina, exfuncionario de la
Direccién Nacional Electoral 2018-2019. Correo electrénico: santos.urquiza@gmail.com.
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electoral local. Sus aportes se aprecian desde su profusa produccién
literaria a través de diversos libros, articulos, exposiciones y comen-
tarios, como en su notable incidencia como juez de la Cdmara Nacio-
nal Electoral desde hace casi veinte afios. Ademds de sus altas cre-
denciales como Académico de Numero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires y de la Academia Na-
cional de Ciencias Morales y Politicas, posee dos doctorados, uno en
Derecho Constitucional (Facultad de Derecho, UBA) y otro en Cien-
cia Politica (Facultad de Ciencias Sociales, UBA), y se suma el largo
recorrido docente que su curriculum denota. Precisamente, esa vasta
experiencia se vislumbra en esta obra.

En el libro maneja un lenguaje claro, sucinto, fundamental en la
aproximacion a la materia, que se aleja de lo criptico destinado a es-
pecialistas, y acerca al publico general a la importancia de lo tratado,
sin obviar la profundidad técnica necesaria. Muchas cuestiones abor-
dadas, ciertamente, afectan no solo a particulares sino al conjunto en-
tero de la sociedad. Doblemente loable es esta tarea que desarrolla en
un campo del Derecho que todavia tiene espacio para crecer; allana el
camino y se convierte en una guia ineludible para quienes tengan la
vocacion o necesidad de instruirse en la cuestion electoral.

El “Manual”, por usar la humilde expresién empleada por el
mismo autor, estd compuesto de una estructura clara y equilibrada.
Luego del Prélogo, se siguen seis capitulos. El primero, destinado a
una introduccién al Derecho Electoral (capitulo I); el segundo trae
una descripcién acabada de la estructura del ordenamiento institucio-
nal electoral en “La organizacion electoral” (capitulo II); mds adelan-
te, describe el corazén de los sistemas democréticos con su exposicion
en “El sufragio y la representacion politica” (capitulo III); contintda
con la arquitectura utilizada por la sociedad para manifestar organi-
zadamente esa voluntad popular en “Los sistemas electorales y los
partidos politicos” (capitulo IV); examina y se detiene en los avatares
procesales electorales en “El proceso electoral” (capitulo V); para fi-
nalizar con un acapite necesario producto de los momentos que vivi-
mos en “Las elecciones en tiempos de pandemia” (capitulo VI).

El Prélogo, escrito por Dalla Via, funciona como puerta de entra-
da y bienvenida al recorrido de las paginas de este encomiable texto;
pero ademas sirve al autor para delimitar claramente la raiz constitu-
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cional del Derecho Electoral, como también para exponer el didlogo
y la relacién que este tiene con la ciencia politica. Este segundo as-
pecto resulta imprescindible ya que, en el afan por profundizar en la
especialidad de una materia, muchas veces sucede que un autor se
desprende de su practicidad, alejando el planteo tedrico de lo efecti-
vamente realizable en los asuntos cotidianos. El Derecho Electoral no
puede obviar el contexto en que se desarrolla, queda inmediatamen-
te al descubierto cuando asi resulta y sus consecuencias pueden ser
muy perjudiciales, como bien lo entiende Dalla Via.

En el primer capitulo, el autor traza, en once apartados, un arco
sOlido en el cual anuncia los fundamentos internacionales, naciona-
les y locales asentados en diversas normas y jurisprudencia. Trae a
luz la génesis que éstos tienen en los principios electorales, que de-
fine, siguiendo a Robert Alexy, como “mandatos de optimizacién”?,
para diferenciarlos de las normas juridicas y los valores; unas, como
mandatos claros dirigidos a un sujeto; los otros, metas a perseguir.
Asi, explica cudn necesario resulta para la materia la ponderacion
acertada de los textos constitucionales en ocasién de tratar derechos
fundamentales como, por ejemplo, el “derecho a la democracia” o el
derecho a un sufragio universal, secreto y obligatorio. En el primer
apartado, asimismo, rescata la doctrina esbozada en la sentencia Yick
Wo v. Hopkins (1886)3, de la Suprema Corte de los Estados Unidos,
quiza el aspecto mas esencial del Derecho Electoral: “(...) el derecho
de voto es el derecho politico fundamental porque garantiza todos los
demds derechos”*. En el dltimo apartado, nos ilustra con el concepto
de integridad electoral, mencionando lo propuesto por Pippa Norris,
como un “concepto normativo universal, orientado hacia la evalua-
cién de las elecciones en todo el mundo”, para contarnos en pocas
palabras como se esta debatiendo actualmente acerca de la transpa-

2. Dalla Via, Alberto Ricardo, Derecho Electoral. Teoria y prictica, Santa Fe, Rubin-
zal Culzoni, 2021, p. 57.

3. Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356 (1886).

4. Cfr. Derecho Electoral..., ob. cit., p. 15.

5. Cfr. Derecho Electoral..., ob. cit., p. 66.
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rencia en las elecciones de distintos paises del mundo y lo que ello
significa.

Seguidamente, en “La organizacion electoral”, luego de un bre-
visimo repaso de conceptos de Rousseau, Platén, Marx, Engels, Smith
y Mill, entre otros, cita y transcribe parrafos de La democracia en Amé-
rica, de Alexis de Tocqueville, para destacar los beneficios préacticos y
reales de la democracia. Asi, nos introduce al desarrollo de “los me-
canismos institucionales creados por un Estado para asegurar el nor-
mal ejercicio de los derechos politicos y electorales”, que es el punto
central del capitulo. En sus once apartados, recorre el nacimiento y
la formacién de la justicia electoral en nuestro ordenamiento; repasa
la competencia, el financiamiento y federalismo electoral; se detiene
en el rol de la ciudadania y ahonda acerca de la conformacién de los
organismos electorales regionales. Luego, se enfoca en temas que han
merecido su andlisis y participacién activa como magistrado y aca-
démico al tratarse diversas reformas electorales en los tltimos afios.
También aborda debates candentes respecto al voto electrénico y del
recuento provisional de resultados, siempre haciendo hincapié en el
rol fundamental que dentro del disefio de la administracién electoral
tiene el Poder Judicial, para sobre todo restarle herramientas al poder
politico que ocasionalmente pueda ocupar el Poder Ejecutivo. Pugna
por una practica electoral signada por la transparencia e integridad,
tanto en la campafa como en su financiamiento, que garantice a to-
dos los ciudadanos la posibilidad de elegir sus representantes sin que
su voluntad sea torcida.

El camino de transformacién de la voluntad popular en repre-
sentacion politica efectiva es, sin duda, uno de los puntos mas algidos
de la materia electoral. En este sentido, el tercer capitulo de la obra
goza de robustez y profundidad notoria; alli se aborda desde la re-
presentacion y el mandato, hasta los presupuestos para ser candida-
to por un partido politico; el fenémeno de las candidaturas indepen-
dientes e, incluso, la temética de la reeleccion presidencial.

Nos cuenta, primeramente, acerca del gobierno representativo,
cdmo nacié y su evolucién en el Estado moderno, con referencias cla-
sicas a los conocidos ejemplos de democracia directa en el dgora ate-
niense; luego, a las formas indirectas y semidirectas de nuestros dias,
con el foco en explicar cémo las teorias expuestas por pensadores se
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plasman en nuestro ordenamiento. Aporta ejemplos historicos con-
cretos, comentando en ocasiones sobre su conveniencia. Tras realizar
una necesaria diseccion entre el mandato imperativo y el mandato re-
presentativo, expone acerca del corazén mismo del Derecho Electoral,
el sufragio. En linea con Fayt, dice que “es un derecho publico subje-
tivo de naturaleza politica, una forma de energia o actividad politica
que es la materializacién del poder electoral. El conjunto de electores
constituye el denominado «cuerpo electoral», que es el que expresa la
voluntad colectiva (...)"°.

Resalto este punto entre los apartados del capitulo por la im-
portancia que tiene, en momentos donde los niveles de confianza en
quienes detentan el poder publico son extremadamente bajos’. No
estd cuestionada la legitimidad de origen, aquella que nace a través
de procesos electorales limpios y transparentes, sino la legitimidad de
ejercicio, que es efectivamente como se desarrolla el ejercicio del man-
dato. Cabe afadir que el trabajo para mejorar los instrumentos que
ayudan a la expresién de la voluntad popular, que permita acercar al
elector con su derecho a elegir, sin intermediaciones o barreras en las
herramientas o las oportunidades para hacerlo, es un efecto directo
de la tarea de los operadores electorales.

En el capitulo cuarto, se presenta un racconto de una materia que
ha sido objeto de volumenes®: “Los sistemas electorales y los parti-
dos politicos”. Es el capitulo més extenso no sélo en esta obra sino,
quizas, en la produccion literaria referida al Derecho Electoral en la
actualidad. En sus dieciséis apartados se presentan dos troncos del

6. Cfr. Derecho Electoral..., ob. cit., p. 188.

7. Vease, por ejemplo, la “Encuesta de Satisfaccién Politica y Opinién Piblica”,
Universidad de San Andrés, informe a marzo 2022, https://udesa.edu.ar/espop
(consultado el 07/05/2022).

8. Ver Nohlen, Dieter, Sistemas electorales y partidos politicos, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1994; Rae, Douglas
W., Leyes electorales y sistema de partidos politicos, Madrid, Espafia, Centro de Investiga-
cién y Técnicas Politicas, 1977; Badeni, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, 2°
ed. ampl. y actualizada, Buenos Aires, La Ley, 2006; Nohlen, Dieter, Sistema de gobier-
no, sistema electoral y sistema de partidos politicos. Opciones institucionales a la luz del en-
foque histérico-empirico, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
Instituto Federal Electoral (IFE), Friedrich-Naumann-Stiftung, 1999; entre otros.
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arbol de la materia, tanto los sistemas electorales entendidos como
mecanismos para convertir votos en “cargos”, como los partidos po-
liticos, ese “epifendémeno” que es el vehiculo de la representacién po-
litica de las masas. Cada parte estd desarrollada en forma exhaustiva,
con el valor agregado en cada comentario a autores de referencia y
notas al pie de suma utilidad para el lector.

La faz practica de lo expuesto hasta este punto de la obra se
plasma, principalmente, en el acépite titulado “El proceso electoral”.
Condensa alli los presupuestos tedricos desarrollados para volcarlos
sobre la realidad concreta, aunque sin soslayar la explicaciéon de los
origenes de cada instituto y de las précticas. Para ello, recurrentemen-
te se vale de la jurisprudencia tanto internacional como nacional; su
estudio se encuentra anclado en fallos de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién y de la Cdmara Nacional Electoral. En los dieciocho
apartados que conforman el capitulo encontramos la estructura pro-
cedimental de los procesos partidarios y, sobre todo, electorales, con
detalle sobre cémo las campanas tienen efecto en ellos, las situacio-
nes que se suscitan, el paso desde el antes, durante y después de una
eleccion determinada, entre otras cosas. Desde luego, la pluma de Da-
lla Via se ve potenciada por los muchos afios de experiencia ocupan-
do un cargo en el maximo tribunal electoral del pafs.

El autor aprovecha el contexto en que se desarrolla la escritura
de su obra para, como capitulo final, repasar la relacion del Estado
de Derecho y emergencias hasta la actualidad. En este tltimo senti-
do, hace un recorrido por los numerosos procesos electorales que se
han pospuesto alrededor del mundo durante el afio 2020. Destaca de
qué manera se plante¢ la situaciéon y qué medida adopté algun pais
o Estado local determinado, y la relacion existente entre Poderes para
determinar la validez de una postergaciéon de fecha de eleccién, por
ejemplo. Trae a colacidn el caso de la localidad de Rio Cuarto?, que
pospuso elecciones en el marco de un acuerdo politico en el seno del
Concejo Deliberante, cuestion que fue recurrida por inconstitucional
ante la justicia local y denegada en el Tribunal Supremo de Justicia de

9. Cfr. Derecho Electoral..., ob. cit., p. 436.
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la Provincia de Cérdoba; criterio que el autor no comparte por el pre-
cedente de “prérroga de mandatos” que éste puede significar'C.

También expone la conformacién de los estados de excepcion
existentes en nuestro ordenamiento constitucional como marco por
donde transita la normativa relacionada a la pandemia. A mi criterio,
se desprende de este texto un punto sustancial y actual para la ma-
teria electoral: la delegacion legislativa y los reglamentos de necesi-
dad y urgencia utilizados como suerte de “democracia delegativa” en
gobiernos de signo populista. Estas herramientas parecieran ser cada
vez més utilizadas por movimientos politicos que —con fundamento
en una gran popularidad de origen— erosionan paulatinamente ins-
tituciones de representacion de la voluntad popular, y favorecen, por
ejemplo, procesos electorales carentes de legitimidad alguna. Asi,
encontrar la manera de contrarrestar estos movimientos resulta una
batalla crucial, dado que no solo tergiversan la posibilidad de mani-
festar la voluntad popular de un grupo humano especifico, sino que
también la difusion de los mismos tiene impacto a nivel regional e
internacional, socavando los principios bésicos sobre los cuales se
asientan las democracias actuales. Debemos continuar el desarrollo
académico cientifico en esta linea —como lo hace aqui el autor—, para
dotar a los instrumentos e instituciones que conforman el universo
juridico electoral, de mayor certeza y garantia.

Derecho Electoral. Teoria y prictica es un libro completo, claro y
que se presta para una lectura fluida. Su contenido representa una
acabada exposicion de las principales cuestiones del Derecho Electo-
ral: una lectura imprescindible para aquellos que desean conocer en
mayor profundidad la materia, probablemente con destino a consti-
tuirse como una referencia obligada en la doctrina especializada del
tema, no solo a nivel local sino también regional.

10. Cfr. Derecho Electoral..., ob. cit., p. 439.
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NOTA DOCTRINAL SOBRE
LA OBJECION DE CONCIENCIA

CONFERENCIA EPISCOPAL ESPANOLA.
COMISION EPISCOPAL PARA LA DOCTRINA DE
LA FE, MADRID, 25 DE MARZO DE 2022,
SOLEMNIDAD DE LA ANUNCIACION DEL SENOR

“Para la libertad nos ha liberado Cristo”.
(Gal5,1)

Esta nota doctrinal fue aprobada por los obispos miembros de la
Comisién Episcopal para la Doctrina de la Fe en su reunién CCLVI
del 1° de febrero de 2022.

Presidente:
Mons. D. Enrique Benavent Vidal, obispo de Tortosa

Vicepresidente:
Mons. D. Francisco Javier Martinez Fernandez, arzobispo de
Granada

Miembros:
Mons. D. Ricardo Bldzquez Pérez, cardenal arzobispo de Valla-
dolid
Mons. D. Javier Salinas Vifals, obispo Auxiliar de Valencia
Mons. D. Agustin Cortés Soriano, obispo de Sant Feliu de Llo-
bregat
Mons. D. Luis Quinteiro Fiuza, obispo de Tui-Vigo
Mons. D. José M.* Yanguas Sanz, obispo de Cuenca
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Mons. D. Francisco Conesa Ferrer, obispo de Solsona

Mons. D. Adolfo Gonzalez Montes, obispo emérito de Almeria
Mons. D. Esteban Escudero Torres, obispo auxiliar emérito de
Valencia

I. JUSTIFICACION DE LA PRESENTE NOTA

1. El ser humano se caracteriza por tener conciencia de su propia
dignidad y de que la salvaguarda de la misma esta unida al respeto
de su libertad. La conviccion de que ambas son inseparables y de que
todos los seres humanos, sea cual sea su situacién econémica o so-
cial, tienen la misma dignidad y, por ello, derecho a vivir en libertad,
constituye uno de los avances mds importantes en la historia de la
humanidad: “Jamds tuvieron los hombres un sentido tan agudo de la
libertad como hoy”!. La aspiracién a vivir en libertad estd inscrita en
el corazén del hombre.

2. La libertad no se puede separar de los otros derechos huma-
nos, que son universales e inviolables. Por tanto, requieren ser tute-
lados en su conjunto, hasta el punto de que “una proteccion parcial
de ellos equivaldria a su no reconocimiento”?. La raiz de los mismos
“se debe buscar en la dignidad que pertenece a todo ser humano”?,
y su fuente tltima “no se encuentra en la mera voluntad de los seres
humanos, en la realidad del Estado o en los poderes publicos, sino en
el hombre mismo y en Dios su creador”*. En los documentos del Ma-
gisterio de la Iglesia encontramos enumeraciones de estos derechos®.
El primero de todos es el derecho a la vida desde su concepcion hasta
su conclusién natural, que “condiciona el ejercicio de cualquier otro
derecho y comporta, en particular, la ilicitud de toda forma de abor-

1. Concilio Vaticano II, Gaudium et spes, n. 4.

2. Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, n. 154: “Universalidad e indivis-
ibilidad son las lineas distintivas de los derechos humanos”.

3. Ibid., n. 153.

4. Tbid.

5. Cfr. San Juan Pablo II, Centesimus annus, n. 47. Cfr., también, Compendio de
Doctrina Social de la Iglesia, n. 155.
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to provocado y de eutanasia”®. El derecho a la libertad religiosa es
también fundamental, pues es “un signo emblematico del auténtico
progreso del hombre en todo régimen, en toda sociedad, sistema o
ambiente””.

3. En el proceso que condujo a la formulacién y a la proclama-
cién de los derechos del hombre, estos se concebian como expresién
de unos limites éticos que el Estado no puede traspasar en su relacién
con las personas. Eran una defensa frente a las tentaciones totalitarias
y a la tendencia que los poderes ptblicos tienen a invadir la vida de
las personas en todos los &mbitos, o de disponer de ella en funcién
de sus propios intereses. Por ello, la Iglesia los valora como una “ex-
traordinaria ocasién que nuestro tiempo ofrece para que, mediante su
consolidacién, la dignidad humana sea reconocida mas eficazmente
y promovida universalmente”8. En la doctrina catdlica, ademds, son
vistos como expresion de las normas morales basicas que en toda oca-
sion y circunstancia deben respetarse’, y del camino para la consecu-
cién de una vida mas digna y una sociedad mas justa'’.

4. En las ultimas décadas se estd imponiendo una nueva visién
de los derechos humanos. Vivimos en un ambiente cultural caracteri-
zado por un individualismo que no quiere aceptar ningtin limite éti-
co. Esto ha conducido a que se reconozcan por parte de los poderes
publicos unos nuevos “derechos” que, en realidad, son la manifesta-
ciéon de deseos subjetivos. De este modo, estos deseos se convierten
en fuente de Derecho, aunque su realizaciéon implique la negacién de

6. Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, n. 155.

7. Ibid.

8. Ibid.

9. Cfr. Concilio Vaticano II, Gaudium et spes, n. 27: “Todo lo que se opone a la
vida, como los homicidios de cualquier género, los genocidios, el aborto, la eutanasia
y el mismo suicidio voluntario (...) son oprobios que, al corromper la civilizacién
humana, deshonran mas a quienes los practican que a quienes padecen la injusticia y
son totalmente contrarios al honor debido al Creador”.

10. Cfr. ibid., n. 26: “Conviene, pues, que se haga accesible al hombre todo lo
que necesita para llevar una vida verdaderamente humana, como es el alimento, el
vestido, la vivienda, el derecho a elegir libremente un estado de vida (...) a actuar
de acuerdo con la recta norma de su conciencia (...) y a la justa libertad también en
materia religiosa”.
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auténticos derechos basicos de otros seres humanos. Esto ha tenido
consecuencias en la legislaciéon: comportamientos que eran tolerados
mediante una “despenalizacion” adquieren la consideracién de “de-
rechos” que deben ser protegidos y promovidos.

5. Recientemente hemos asistido en nuestro pais a la aprobacién
de la ley que permite la practica de la eutanasia y la considera como
un derecho de la persona. Es un paso mas en el conjunto de leyes que
conducen a que la vida humana quede gravemente desprotegida'’.
También se han aprobado leyes que se inspiran en principios antro-
polégicos que absolutizan la voluntad humana, o en ideologias que
no reconocen la naturaleza del ser humano que le ha sido dada en la
creacion, y que debe ser la fuente de toda moralidad. En estas leyes
se promueve, ademds, la imposicion de estos principios en los planes
educativos, y se restringe el derecho a la objecién de conciencia tanto
de las personas como de las instituciones educativas, sanitarias o de
asistencia social, con lo que se limita el ejercicio de la libertad.

6. Esto nos lleva a pensar que, si bien es cierto que nunca el ser
humano ha tenido un sentido tan acusado de la propia libertad, esta
estard siempre amenazada por estados y grupos de poder que no du-
dan en utilizar cualquier medio para influir en la conciencia de las
personas, para difundir determinadas ideologias o para defender los
propios intereses. Actualmente tenemos la sensacién de que se “tole-
ran” algunos derechos humanos como si se tratara de una concesién
“graciosa”, de que se recortan progresivamente, y de que se promue-
ven valores contrarios a las convicciones religiosas de amplios grupos
de la sociedad. La utilizaciéon del poder para modelar la conciencia
moral de las personas constituye una amenaza para la libertad.

11. Cfr. Francisco, “Discurso a la Federaciéon Nacional de los Colegios de Mé-
dicos y Cirujanos dentales” (20/09/2019), L’Osservatore Romano, 21/09/2019, 8: “Se
puede y se debe rechazar la tentacién —inducida también por cambios legislativos— de
utilizar la medicina para apoyar una posible voluntad de morir del paciente, propor-
cionando ayuda al suicidio o causando directamente su muerte por eutanasia. Son
formas apresuradas de tratar opciones que no son, como podria parecer, una expre-
sién de la libertad de la persona, cuando incluyen el descarte del enfermo como una
posibilidad, o la falsa compasion frente a la peticion de que se le ayude a anticipar la
muerte”.
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7. En continuidad con las ensefianzas de esta CEE expresadas en
la instruccién pastoral, “La verdad os hard libres” (Jn 8, 32)'%; y de
acuerdo con la carta de la Congregacion para la Doctrina de la Fe,
Samaritanus bonus, en la que se pide “una toma de posicién clara y
unitaria por parte de las conferencias episcopales, las iglesias locales,
asi como de las instituciones catélicas para tutelar el propio derecho
a la objecion de conciencia en los contextos legislativos que prevén
la eutanasia y el suicidio”!3; en la presente nota queremos recordar
los principios morales que los catélicos debemos tener presentes para
decidir sobre nuestra actuacion ante estas leyes y otras semejantes, y
que cualquier estado o persona comprometidos en la defensa de los
derechos humanos pensamos que deberian respetar.

II. LA LIBERTAD RELIGIOSA Y DE CONCIENCIA

8. La libertad, que consiste en “el poder, radicado en la razén y
en la voluntad, de obrar o de no obrar, de hacer esto o aquello, de
ejecutar asi por si mismo acciones deliberadas”!4, es una caracteristica
esencial del ser humano dada por Dios en el momento de su crea-
cién®. Es el “signo eminente de su imagen divina”!® y, por ello, la
expresion maxima de la dignidad que le es propia. Al crear al ser hu-
mano dotado de libertad, Dios quiere que este lo busque y se adhiera
a él sin coacciones para que, de este modo,

“llegue a la plena y feliz perfeccién””. Estamos, por tanto, ante
algo de lo que ningtin poder humano puede licitamente privarnos:

12. Conferencia Episcopal Espafiola, “La verdad os hara libres” (Jjn 8, 32),
20/02/1990.

13. Congregacién para la Doctrina de la Fe, Samaritanus bonus, n. 9.

14. Catecismo de la Iglesia Catoélica, n. 1731.

15. San Ireneo de Lyon, Adversus haereses, 4, 4, 3: PG 7, 983: “El hombre fue crea-
do libre y duefio de sus actos”.

16. Concilio Vaticano II, Gaudium et spes, n. 17.

17. Ibid.
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“Toda persona humana, creada a imagen de Dios, tiene el dere-
cho natural de ser reconocida como libre y responsable”?8.

9. Esta caracteristica esencial del ser humano no se entiende como
una ausencia de toda ley moral que indique limites a su actuacién, o
como “una licencia para hacer todo lo que agrada, aunque sea ma-
lo”%. El ser humano no se ha dado a si mismo la existencia, por lo que
ejerce correctamente su libertad cuando reconoce su radical depen-
dencia de Dios, vive en permanente apertura a él y busca cumplir su
voluntad. Ademas, ha sido creado como miembro de la gran familia
humana, por lo que el ejercicio de su libertad esta condicionado por
las relaciones que configuran su existencia: con los otros seres huma-
nos, con la naturaleza y consigo mismo. La libertad no puede ser en-
tendida como un derecho a actuar al margen de toda exigencia moral.

10. El respeto a la libertad de todas las personas, que constitu-
ye una obligacion de los poderes publicos, se manifiesta, sobre todo,
en la defensa de la libertad religiosa y de conciencia: “El derecho al
ejercicio de la libertad es una exigencia inseparable de la dignidad
de la persona humana, especialmente en materia moral y religiosa”%.
Vivimos inmersos en una cultura que no valora lo religioso como un
factor positivo para el desarrollo de las personas y las sociedades. El
principio que estd en la base de muchas leyes que se aprueban es que
todos debemos vivir como si Dios no existiese. Se tiende a minusva-
lorar lo religioso, a reducirlo a algo meramente privado y a negar la
relevancia publica de la fe. Esto lleva a considerar la libertad religiosa
como un derecho secundario.

11. Sin embargo, estamos ante un derecho fundamental porque el
hombre es un ser abierto a la trascendencia y porque afecta a lo mas
intimo y profundo de su ser, que es la conciencia. Por tanto, cuando no
es respetado, se atenta contra lo mds sagrado del ser humano, y cuan-
do lo es, se estd protegiendo la dignidad de la persona humana en su
raiz. Se trata de un derecho que tiene un estatuto especial y que debe

18. Catecismo de la Iglesia Catodlica, n. 1738.

19. Concilio Vaticano II, Gaudium et spes, n. 17.

20. Catecismo de la Iglesia Catélica, n. 1738; cfr. Concilio Vaticano II, Dignitatis
humanae, n. 2.
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ser reconocido y protegido dentro de los limites del bien comtn y del
orden publico?'. Podemos afirmar, por tanto, que la salvaguarda del
derecho a la libertad religiosa y de conciencia constituye un indicador
para verificar el respeto a los otros derechos humanos. Si no se garan-
tiza eficazmente, es que no se cree de verdad en ellos.

12. En virtud del derecho a la libertad religiosa, “no se obligue
a nadie a actuar contra su conciencia, ni se le impida que acttie con-
forme a ella, publica o privadamente, solo o asociado con otros, den-
tro de los debidos limites”?2. Este derecho no debe entenderse en un
sentido minimalista reduciéndolo a una tolerancia o libertad de cul-
to®. Ademas de la libertad de culto, exige el reconocimiento positivo
del derecho de toda persona a ordenar las propias acciones y las pro-
pias decisiones morales segtn la verdad?*; del derecho de los padres
a educar a los hijos segtin las propias convicciones religiosas y todo
lo que conlleva la vivencia de las mismas, especialmente en la vida
social y en el comportamiento moral; de las comunidades religiosas a
organizarse para una vivencia de la propia religion en todos los &mbi-
tos; de todos a profesar publicamente la propia fe y a anunciar a otros
el propio mensaje religioso.

13. La obligacién, por parte de los poderes publicos, de tutelar la
libertad religiosa de todos los ciudadanos® no excluye que esta deba
ser regulada en el ordenamiento juridico. Esta regulaciéon ha de ins-
pirarse en una valoracién positiva de lo que las religiones aportan a
la sociedad, en la salvaguarda del orden ptublico y en la bisqueda
del bien comun, que consiste en “la suma de aquellas condiciones de
vida social mediante las cuales los hombres pueden conseguir mas

21. Cfr. Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 1738.

22. Concilio Vaticano II, Dignitatis humanae, nn. 2-3.

23. Cfr. Francisco, “Discurso en el encuentro con el pueblo marroqui, las au-
toridades, la sociedad civil y el cuerpo diplomatico”, 30/03/2019: “La libertad de
conciencia y la libertad religiosa —que no se limita solo a la libertad de culto, sino a
permitir que cada uno viva segtn la propia conviccién religiosa— estan inseparable-
mente unidas a la dignidad humana”.

24. Cfr. Benedicto XVI, Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz, “La libertad
religiosa, camino para la paz”, 01/01/2011, n. 3.

25. Cfr. Concilio Vaticano II, Dignitatis humanae, n. 7.
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plena y rapidamente su perfecciéon” y, sobre todo, “en el respeto a los
derechos de la persona humana”?¢. Una legislaciéon apropiada sobre
la libertad religiosa debe partir del principio fundamental de que esta
“no debe restringirse, a no ser que sea necesario y en la medida en
que lo sea”?.

14. En la regulacion de este derecho, el Estado deberia observar
algunos principios: 1. Procurar la igualdad juridica de los ciudada-
nos y evitar las discriminaciones que tengan como fundamento la
religion. 2. Reconocer los derechos de las instituciones y de grupos
constituidos por miembros de una determinada religion para la préc-
tica de la misma. 3. Prohibir todo aquello que, aun siendo ordenado
directamente por preceptos o inspirdndose en principios religiosos,
suponga un atentado a los derechos y a la dignidad de las personas,
0 ponga en peligro sus vidas. Desde estos principios, las leyes han
de garantizar el derecho de todo hombre “de actuar en conciencia y
libertad a fin de tomar personalmente las decisiones morales”?.

II1. LA DIGNIDAD DE LA CONCIENCIA

15. En el ejercicio de su libertad, cada persona debe tomar aque-
llas decisiones que conducen a la consecucién del bien comtn de la
sociedad y de su propio bien personal. Por ello, el ser humano que,
al haber sido creado a imagen y semejanza de Dios, es una criatura
libre, tiene la obligacién moral de buscar la verdad, pues solo la ver-
dad es el camino que conduce a la justicia y al bien. Esta obligacién
nace del hecho de que el hombre, al no haberse creado a si mismo,
tampoco es creador de los valores, por lo que el bien y el mal no de-
penden de su voluntad. Su tarea consiste en discernir como debe ac-
tuar en las mdltiples situaciones en las que se puede encontrar y que
le llevan a tomar decisiones concretas®.

26. Concilio Vaticano II, Dignitatis humanae, n. 6.
27.Ibid., n. 7.

28. Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 1782.

29. Cfr. San Juan Pablo II, Veritatis splendor, nn. 57-61.
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16. Para que pueda conocer en cada momento lo que es bueno
o malo, junto al don de la libertad, Dios ha dotado al ser humano de
la conciencia, que es “el nicleo més secreto y el sagrario del hom-
bre, en el que estd solo con Dios, cuya voz resuena en lo més intimo
de ella”®. Decidir y actuar segun la propia conciencia constituye la
prueba mas grande de una libertad madura y es una condicion para
la moralidad de las propias acciones. Estamos ante el elemento mas
personal de cada ser humano, que hace de él una criatura tinica y res-
ponsable ante Dios de sus actos. La conciencia, aunque no sea infa-
lible y pueda incurrir en el error, es la “norma préxima de la mora-
lidad personal”®, por lo que todos debemos actuar en conformidad
con los juicios que emanan de ella®.

17. El hombre en su conciencia descubre una ley fundamental
“que no se da a si mismo, sino a la que debe obedecer y cuya voz re-
suena en los oidos de su corazén, llamandolo a amar y hacer el bien
y a evitar el mal”®. Esta ley es la fuente de todas las normas mora-
les, por lo que en la obediencia a ella encontramos el principio de la
moralidad. El ser humano “estd obligado a seguir fielmente lo que
sabe que es justo y recto”3. Si obra asi, estd actuando de acuerdo con
su dignidad®. En cambio, cuando sus actos no estan inspirados en la
busqueda de la verdad y el deseo de adecuarse a las normas morales
objetivas, con facilidad se deja llevar por los propios deseos e intere-

30. Concilio Vaticano II, Gaudium et Spes, n. 16; cfr. Catecismo de la Iglesia Cat6li-
ca, n. 1776.

31. San Juan Pablo II, Veritatis splendor, n. 60.

32. Cfr. Catecismo de la Iglesia catélica, n. 1790: “La persona humana debe obe-
decer siempre el juicio cierto de su conciencia. Si obrase deliberadamente contra este
altimo, se condenaria a si mismo”. Cfr., también, San Juan Pablo II, Veritatis splendor,
n. 60: “El juicio de la conciencia tiene un caracter imperativo: el hombre debe actuar
en conformidad con dicho juicio”.

33. Concilio Vaticano II, Gaudium et spes, n. 16; cfr. Catecismo de la Iglesia Cat6li-
ca, n. 1776.

34. Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 1778.

35.1bid., n. 1780: “La dignidad de la persona humana implica y exige la rectitud
de la conciencia moral”.
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ses egoistas, y “poco a poco, por el habito del pecado, la conciencia se
queda casi ciega”®.

18. Actuar segun la propia conciencia no siempre es facil: exige
la percepcion de los principios fundamentales de moralidad, su apli-
cacion a las circunstancias concretas mediante el discernimiento, y la
formacioén de un juicio sobre los actos que se van a realizar. A me-
nudo se viven situaciones que hacen el juicio moral menos seguro;
frecuentemente el hombre esta sometido a influencias del ambiente
cultural en que vive, a presiones que le vienen desde el exterior y a
sus propios deseos. Todo esto puede llegar a oscurecer sus juicios mo-
rales e inducir al error a causa de la ignorancia. Sin embargo, cuan-
do esta no es culpable, “la conciencia no pierde su dignidad”?, pues
buscar los caminos para formarse un juicio moral y actuar de acuerdo
con sus dictados es mds digno del ser humano que prescindir de la
pregunta por la moralidad de sus actos.

IV. LA FUNCION DEL ESTADO

19. El ser humano es, por naturaleza, un ser social. Por ello, en
sus decisiones morales no debe buscar inicamente el propio bien,
sino el de todos. En sus actos ha de tener en cuenta unos principios
basicos de moralidad: hacer a los demas lo que le gustaria que le hi-
cieran a él; no hacer un mal para obtener un bien; actuar con caridad
respetando al préjimo y su conciencia, etc. Para regular las relaciones
entre los miembros de la sociedad son necesarias las estructuras po-
liticas. La comunidad politica “deriva de la naturaleza de las perso-
nas” y es, por tanto, “una realidad connatural a los hombres”?®. Su
tinalidad es favorecer el crecimiento mas pleno de todos los miem-
bros de la sociedad y promover, de este modo, el bien comtn, algo
que es inalcanzable para cada individuo sin una organizacién de la
convivencia.

36. Concilio Vaticano II, Gaudium et spes, n. 16.
37. Cfr. San Juan Pablo II, Veritatis splendor, n. 62.
38. Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, n. 384.
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20. En su servicio al bien comtn, los poderes publicos han de
respetar la autonomia de las personas, por lo que en ningtin momen-
to se puede prohibir que cada cual se forme su propia opinién sobre
aquellos temas que afectan a la vida social. Tampoco se pueden im-
pedir las iniciativas que nacen de la sociedad y que buscan el bien
comun de todos. Cuando en la comunidad politica se defienden los
derechos humanos y se crea un ambiente favorable para que los ciu-
dadanos los ejerzan, ya se estd contribuyendo al bien comun¥.

21. La autoridad es un instrumento de coordinacién al servicio
de la sociedad. Su ejercicio no puede ser absoluto y se ha de realizar
dentro de los limites del respeto a la persona y a sus derechos. Tam-
poco puede convertirse en una instancia que pretenda invadir o regu-
lar todos los aspectos de la vida de las personas y de las familias. Los
poderes publicos, que tienen como misién favorecer la vida ordenada
en la sociedad, no pueden anular o suplantar las iniciativas particu-
lares, aunque deben regularlas para que sirvan al bien comtn. Tanto
en la vida econémica como en la vida social, “la accién del Estado y
de los demds poderes ptiblicos debe conformarse al principio de sub-
sidiariedad”4°.

22. Estos principios han de ser tenidos en cuenta en aquellas
cuestiones que afectan a la libertad religiosa y de conciencia de las
personas. El Estado puede ordenar el ejercicio de la libertad religio-
sa, para que esta pueda desplegarse en respeto a las demas libertades
y favorecer la convivencia social. Esta regulacion puede justificar la
prohibicién de ciertas précticas religiosas, pero no porque sean reli-
giosas, sino porque sean contrarias al respeto, a la dignidad o inte-
gridad de las personas, o porque pongan en peligro alguno de los de-
rechos fundamentales. Del mismo modo que el Estado no puede ser
parcial en materia religiosa*!, tampoco puede constituirse en promo-

39. Cfr. Francisco, Mensaje a los participantes en la conferencia internacional:
“Los derechos humanos en el mundo contemporaneo: conquistas, omisiones, nega-
ciones” (10/12/2018).

40. Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, n. 351.

41. Cfr. Conferencia Episcopal Espafiola, “Orientaciones morales ante la situa-
cién actual de Espafia” (23/11/2006), n. 62: “La vida religiosa de los ciudadanos no es
competencia de los gobiernos. Las autoridades civiles no pueden ser intervencionistas
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tor de valores o de ideologias contrarias a las creencias de una parte
de la sociedad. La neutralidad exigida en materia religiosa se extien-
de a las opciones morales que se debaten en la sociedad. Cuando el
poder se sirve de los medios de los que dispone para difundir una
determinada concepcién del ser humano o de la vida, se esté extrali-
mitando en sus funciones.

V. LA OBJECION DE CONCIENCIA

23. “El ciudadano tiene obligacién en conciencia de no seguir
las prescripciones de las autoridades civiles cuando estos preceptos
son contrarios a las exigencias del orden moral, a los derechos funda-
mentales de las personas o a las ensefianzas del Evangelio”#%. La ob-
jecion de conciencia supone que una persona antepone el dictado de
su propia conciencia a lo ordenado o permitido por las leyes. Esto no
justifica cualquier desobediencia a las normas promulgadas por las
autoridades legitimas. Se debe ejercer respecto a aquellas que atentan
directamente contra elementos esenciales de la propia religion o que
sean “contrarias al derecho natural en cuanto que minan los funda-
mentos mismos de la dignidad humana y de una convivencia basada
en la justicia”.

24. Ademas de ser un deber moral, es también un “derecho fun-
damental e inviolable de toda persona, esencial para el bien comun
de toda la sociedad”#, que el Estado tiene obligacién de reconocer,
respetar y valorar positivamente en la legislaciéon*®. No es una con-
cesion del poder, sino un derecho pre-politico, consecuencia direc-
ta del reconocimiento de la libertad religiosa, de pensamiento y de

ni beligerantes en materia religiosa (...). Su cometido es favorecer el ejercicio de la
libertad religiosa”.

42. Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 2242.

43. Congregacién para la Doctrina de la Fe, Samaritanus bonus, n. 9.

44. Ibid.

45. Cfr. Entrevista del papa Francisco en La Croix (30/06/2016): “El Estado debe
respetar las conciencias. En cada estructura juridica, la objeciéon de conciencia debe
estar presente, porque es un derecho humano”.
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conciencia. Por ello, el Estado no debe restringirlo o minimizarlo con
el pretexto de garantizar el acceso de las personas a ciertas précticas
reconocidas legalmente, y presentarlo como un atentado contra “los
derechos” de los demds. Una justa regulacién de la objeciéon de con-
ciencia exige que se garantice que aquellos que recurren a ella no se-
ran objeto de discriminacién social o laboral“. La elaboracién de un
registro de objetores a determinados actos permitidos por la ley aten-
ta contra el derecho de todo ciudadano a no ser obligado a declarar
sobre sus propias convicciones religiosas o ideolégicas. De todos mo-
dos, donde legalmente se exija este requisito “los agentes sanitarios
no deben vacilar en pedirla (la objecion de conciencia) como derecho
propio y como contribucién especifica al bien comun”.

25. En cumplimiento de este deber moral, el cristiano no “debe
prestar la colaboracién, ni siquiera formal, a aquellas practicas que,
aun siendo admitidas por la legislacién civil, estdn en contraste con
la ley de Dios”“. Puesto que el derecho a la vida tiene un caracter
absoluto y nadie puede decidir por si mismo sobre la vida de otro
ser humano ni tampoco sobre la propia, “ante las leyes que legitiman
la eutanasia o el suicidio asistido, se debe negar siempre cualquier
cooperacién formal o material inmediata”#. Esta “se produce cuando
la accién realizada, o por su misma naturaleza o por la configuracién
que asume en un contexto concreto, se califica como colaboracién di-
recta en un acto contra la vida humana inocente o como participaciéon
en la intencion inmoral del agente principal”*. Esta cooperacion con-

46. Cfr. San Juan Pablo II, Evangelium vitae, n. 74: “Quien recurre a la objeciéon de
conciencia debe estar a salvo no solo de sanciones penales, sino de cualquier dafio en
el plano legal, disciplinar, econémico y profesional”.

47. Congregacion para la Doctrina de la Fe, Samaritanus bonus, n. 9. Cfr. Francis-
co, “Discurso a los participantes en un congreso organizado por la Sociedad Italiana
de Farmacia Hospitalaria” (14/10/2021), L'Osservatore Romano 2739 (22/10/2021), 7:
“Vosotros estdis siempre al servicio de la vida humana. Y esto puede conllevar, en
algunos casos, la objecién de conciencia, que no es deslealtad, sino, por el contrario,
fidelidad a vuestra profesién, si estd validamente motivada”.

48. Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, n. 399.

49. Congregacién para la Doctrina de la Fe, Samaritanus bonus, n. 9.

50. San Juan Pablo II, Evangelium vitae, n. 74.
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vierte a la persona que la realiza en corresponsable®® y no se puede
justificar invocando el respeto a la libertad y a los “derechos” de los
otros®, ni apoyandose en que estan previstos y autorizados por la ley
civil.

26. Por ello, los catélicos estamos absolutamente obligados a ob-
jetar en aquellas acciones que, estando aprobadas por las leyes, tengan
como consecuencia la eliminacién de una vida humana en su comien-
z0 0 en su término: “El aborto y la eutanasia son crimenes que ningu-
na ley humana puede pretender legitimar. Leyes de este tipo no solo
no crean ninguna obligacién de conciencia, sino que, por el contrario,
establecen una grave y precisa obligacion de oponerse a ellas median-
te la objecién de conciencia”®. Aunque no todas las formas de cola-
boracién contribuyen del mismo modo a la realizacion de estos actos
moralmente ilicitos, deben evitarse, en la medida de lo posible, aque-
llas acciones que puedan inducir a pensar que se estan aprobando.

27. Actualmente, los catdlicos que tienen responsabilidades en
instituciones del Estado, con frecuencia, se ven sometidos a conflictos
de conciencia ante iniciativas legislativas que contradicen principios
morales basicos. Puesto que el deber mas importante de una sociedad
es el de cuidar a la persona humana®, no pueden promover positi-

51. El pecado es un acto personal del que cada cual es responsable, pero podemos
tener una responsabilidad en los pecados cometidos por otros cuando cooperamos
con ellos “participando directa y voluntariamente, ordendndolos, aconsejandolos,
alabandolos o aprobandolos, no reveldandolos o no impidiéndolos cuando se tiene
obligacién de hacerlo”. Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 1868.

52. Cfr. Congregacién para la Doctrina de la Fe, Samaritanus bonus, n. 9: “No
existe el derecho al suicidio ni a la eutanasia: el derecho existe para tutelar la vida y la
coexistencia entre los hombres, no para causar la muerte”.

53. San Juan Pablo II, Evangelium vitae, n. 73. Cfr. Francisco, “Discurso a los par-
ticipantes en el congreso conmemorativo de la Asociacién de Médicos Catélicos Ita-
lianos con motivo del 70 aniversario de su fundacién” (15/11/2014): “La fidelidad
al Evangelio de la vida y al respeto de la misma como don de Dios, a veces requiere
opciones valientes y a contracorriente que, en circunstancias especiales, pueden llegar
a la objecién de conciencia”.

54. Cfr. Francisco, “Discurso a los participantes en la Plenaria de la Academia
Pontificia para la Vida” (05/03/2015), L'Osservatore Romano en lengua espafola 2406
(13/03/2015), 3.
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vamente leyes que cuestionen el valor de la vida humana, ni apoyar
con su voto propuestas que hayan sido presentadas por otros. Su de-
ber como cristianos es “tutelar el derecho primario a la vida desde su
concepcién hasta su término natural”>, por lo que tienen la “precisa
obligacion de oponerse a estas leyes”®. Esto no impide que, cuando
no fuera posible abrogar las que estdn en vigor o evitar la aproba-
cién de otras, quedando clara su absoluta oposiciéon personal, puedan
“licitamente ofrecer su apoyo a propuestas encaminadas a limitar los
dafios de estas leyes y disminuir asi los efectos negativos en el &mbito
de la cultura y de la moralidad publica”.

28. Aunque las decisiones morales corresponden a cada perso-
na, el derecho a la libertad de conciencia, por analogia, se puede atri-
buir también a aquellas comunidades o instituciones creadas por los
miembros de una misma religién para vivir mejor su fe, anunciarla o
servir a la sociedad de acuerdo con sus convicciones. Estas tienen una
serie de valores y principios que les confieren una identidad propia e
inspiran su actuacion. Por este hecho no dejan de prestar un servicio
a la sociedad. Es legitima, por tanto, la objecion de conciencia insti-
tucional a aquellas leyes que contradicen su ideario. El Estado tiene
el deber de reconocer este derecho. Si no lo hace, pone en peligro la
libertad religiosa y de conciencia. Nos alegra constatar que algunas
instituciones de la sociedad civil que han abordado esta cuestién des-
de otras perspectivas y se han pronunciado sobre ella, coincidan con
nosotros en este punto®.

55. Congregacion para la Doctrina de la Fe, “Carta para el compromiso y con-
ducta de los catdlicos en la vida ptblica”, n. 12.

56. Ibid., n. 10.

57. San Juan Pablo II, Evangelium vitae, n. 73.

58. Cfr. Informe del Comité de Bioética de Espana sobre la objecién de concien-
cia en relacion con la prestacion de la ayuda para morir de la ley organica reguladora
de la eutanasia (21/07/2021): “En definitiva, en lo que se refiere a las comunidades,
entidades, congregaciones y 6rdenes religiosas u otras organizaciones o institucio-
nes seculares cuya actividad responda claramente a un ideario (...) creemos que no
existen argumentos para negarles el ejercicio colectivo o institucional del derecho a la
objecién de conciencia”.

Forum, N° 13, 2022, pags. 133-150 147



CoNFERENCIA EriscoraL EsraNOLA

29. Las instituciones sanitarias catélicas, que “constituyen un
signo concreto del modo con el que la comunidad eclesial, tras el
ejemplo del buen samaritano, se hace cargo de los enfermos”>, estan
llamadas a ejercer su mision desde “el respeto a los valores funda-
mentales y a aquellos cristianos constitutivos de su identidad, me-
diante la abstencion de comportamientos de evidente ilicitud mo-
ral”®. Por ello, no se deben plegar a las fuertes presiones politicas y
econdmicas que les inducen a aceptar la practica del aborto o de la
eutanasia. Tampoco es éticamente aceptable “una colaboracién insti-
tucional con otras estructuras hospitalarias hacia las que orientar y
dirigir a las personas que piden la eutanasia. Semejantes elecciones
no pueden ser moralmente admitidas ni apoyadas en su realizacién
concreta, aunque sean legalmente posibles”¢!. Esto supondria una co-
laboracién con el mal.

30. Actualmente estamos asistiendo a la difusién de antropolo-
glas contrarias a la visién cristiana del hombre, de la sexualidad, del
matrimonio y de la familia, que tiene como consecuencia la normali-
zacion de ciertos comportamientos morales opuestos a las exigencias
de la ley de Dios. Frecuentemente estas ideologias son promovidas
por los poderes publicos y se impone su difusion en centros educati-
vos mediante leyes que tienen un caracter coercitivo. Se piensa que su
imposicién constituye el medio para evitar los delitos de odio hacia
ciertos grupos o personas debido a sus caracteristicas. El deber de los
cristianos de respetar la dignidad de cualquier ser humano, de amar-
lo como a un hermano y de apoyarlo en cualquier circunstancia de su
vida, no implica la asuncién de principios antropolégicos contrarios
a la vision cristiana del hombre. Dado que la libertad religiosa y de
conciencia es un derecho fundamental, los catdlicos tienen el deber
de oponerse a la imposicion de estas ideologias. Este deber lo han de
ejercer, en primer lugar, los padres que, por ser los primeros educa-
dores de sus hijos, tienen el derecho de formarlos de acuerdo con sus
convicciones religiosas y morales, y de elegir las instituciones educa-

59. Congregacién para la Doctrina de la Fe, Samaritanus bonus, n. 9.
60. Ibid.
61. Ibid.
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tivas que estén de acuerdo con ellas, cuya identidad ha de ser garan-
tizada.

VI. LA LIBERTAD CRISTIANA

31. La libertad humana no es tinicamente una “libertad amena-
zada”, sino que es también una “libertad herida” por el pecado. Si el
hombre ha sido creado libre para que pudiera buscar a Dios y adhe-
rirse a él sin coacciones, el pecado lo ha llevado a la desobediencia a
Dios y ha provocado en él una division interior. El ser humano expe-
rimenta constantemente que no hace el bien que quiere, sino el mal
que aborrece (cfr. Rom 7, 15), y que vive sujeto a sus pasiones y a sus
deseos. El pecado es fuente de esclavitud interior para él, porque lo
arrastra a hacer todo aquello que lo lleva a la muerte. La idea de una
libertad autosuficiente o de un hombre que por sus propias fuerzas
es capaz de hacer siempre el bien y buscar la justicia, no responde ni
a la propia experiencia ni a la historia de la humanidad. Ademas de
esta impotencia, el ser humano experimenta también lo que significa
vivir sin esperanza porque el miedo a la muerte, que es el horizonte
altimo de su existencia, lo domina y lo incapacita también para ejer-
cer su libertad con todas sus consecuencias. El pecado, que conduce
a la muerte e impide amar a Dios con todo el corazén y obedecer su
voluntad, ha herido la libertad humana.

32. “Si el Hijo de Dios os hace libres, seréis realmente libres” (Jn
8, 36). El conocimiento de Cristo nos abre a la libertad plena y ver-
dadera: “Si permanecéis en mi palabra, seréis de verdad discipulos
mios, conoceréis la verdad, y la verdad os haréd libres” (Jn 8, 32). El
encuentro con el Sefior es un acontecimiento de gracia que nos permi-
te participar en la gloriosa libertad de los hijos de Dios (cfr. Rom 8, 21)
y vivir una nueva existencia caracterizada por la fe, la esperanza y la
caridad.

33. El pecado es la negativa por parte del hombre a reconocer a
Dios como Sefior, a glorificarlo y a darle gracias. En cambio, la fe es
obediencia a Dios. Si el hombre por el pecado lo ha rechazado, por la
fe llega a reconocerlo como a su Sefior. Y es obedeciéndolo como el
hombre se libera de la esclavitud de las apetencias que el pecado des-
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pierta en él. La fe fructifica en la esperanza. La muerte es el horizonte
amenazador de la vida del hombre. El miedo a la muerte lo domina,
hasta el punto de que todo lo que hace es para liberarse de ella. El dra-
ma del hombre consiste en que, a pesar de su esfuerzo, nunca lo po-
dra conseguir por si mismo. En su resurreccion, Cristo nos ha abierto
un horizonte de vida. Gracias al Misterio pascual el temor a la muerte
que nos esclaviza se ha desvanecido. Esta esperanza confiere al cre-
yente la fuerza necesaria para afrontar las pruebas y los sufrimientos
del tiempo presente, sin perder la confianza en Dios y la alegria de
quien se siente unido a Cristo. El amor es la expresiéon mas evidente
de la libertad cristiana. El creyente, que se sabe amado y salvado por
Dios, por amor a €l y con un sentimiento de gratitud, cumple su vo-
luntad, no por miedo al castigo, sino impulsado por la caridad que el
Espiritu Santo ha derramado en su corazén (cfr. Rom 5, 5).

34. Esta libertad que tiene su origen en Cristo da fuerza para
superar las dificultades con las que el creyente puede encontrarse
para actuar en coherencia con su fe®2. Los valores que se estdn gen-
eralizando en nuestra cultura y las leyes que se estdn aprobando en
nuestras sociedades occidentales sittian a los creyentes ante prob-
lemas dificiles de conciencia. Frecuentemente nos encontramos ante
opciones dolorosas, que exigen sacrificios en la vida profesional e in-
cluso en la vida familiar. “Es precisamente en la obediencia a Dios —a
quien solo se debe aquel temor que es el reconocimiento de su abso-
luta soberania— de donde nacen la fuerza y el valor para resistir a las
leyes injustas de los hombres”%. Quien no se deja vencer por el mie-
do estd recorriendo el camino que lo conduce a la verdadera libertad
que tnicamente se encuentra en Cristo®.

62. Cfr. Francisco, Audiencia general (17/06/2020).
63. San Juan Pablo II, Evangelium vitae, n. 73.
64. Cfr. San Juan Pablo II, Veritatis splendor, nn. 84 y sigs.
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REVISTA FORUM

NORMAS DE PUBLICACION

FORUM —Anuario del Centro de Derecho Constitucional—- adopta las siguientes
normas de publicacién, en consonancia con su objetivo de ser expresién de los tra-
bajos y estudios académicos de quienes participan como miembros o invitados
del Centro de Profesores de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho,
asi como de otras universidades, respetando los principios de justicia y orden
natural que iluminan el ideario y el proyecto integrador de la Pontificia Univer-
sidad Catolica Argentina.

I. Cobertura tematica

La Revista FORUM (en adelante, la Revista) publica textos relacionados
con la investigacién en el drea del Derecho Constitucional y sus disciplinas afi-
nes, conforme a su misién, que se inserten en las siguientes categorias tematicas:

1.1. Derecho Constitucional;

1.2. Filosofia del Derecho (Derecho Natural, Teoria del Derecho, Principios

e Instituciones Juridicas);

1.3. Derecho Internacional Publico;

1.4. Derecho Administrativo;

1.5. Historia del Derecho;

1.6. Derecho Canénico y Eclesidstico;

1.7. Derecho Comparado.

II. Cédigo de conducta y buenas practicas editoriales
FORUM adhiere al Cédigo de conducta y mejores préacticas del Committee

on Publication Ethics (COPE), denominado Code of Conduct and Best Practice Guide-
lines for Journal Editors y Code of Conduct for Journals Publishers.
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FORUM asegurara la calidad cientifica de las publicaciones y la adecuada
respuesta a las necesidades de los/as lectores/as y los/as autores/as. Los traba-
jos que se presenten a la Revista deben cumplir con estas normas éticas.

II1. Secciones de la Revista

La Revista publica trabajos de distintas categorias, agrupados segun distin-
tas secciones, de acuerdo con el siguiente detalle:

Articulos de investigacion

Se publican dentro de esta seccién trabajos que cumplan con las siguientes
caracteristicas.
a. Estructura de la investigacién

— El tema tratado debe realizar aportes cientificos y ofrecer conceptos
novedosos que enriquezcan el conocimiento, en linea con el espiritu
del Centro de Derecho Constitucional, de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica Argentina.

— Deber existir coherencia en la estructura demostrativa o argumenta-
tiva entre el problema, los objetivos, el método, los resultados y las
conclusiones.

— El trabajo debe contar con bibliografia actualizada y pertinente con
la tematica.

b. Requisitos

Los trabajos presentados deben ser escritos en espafiol (la Redaccion se

reserva la posibilidad de admitir trabajos escritos en otras lenguas con

caracter excepcional) y tener como minimo la siguiente estructura, que

se aplicara también a los comentarios, las notas, recensiones, cronicas y

ensayos, en cuanto corresponda. Preferentemente se aceptaran trabajos

en castellano. No obstante, también pueden recibirse en italiano, fran-
cés, inglés o portugués.
c. Extension

No podrén tener una extensiéon menor a las 5.000 ni mayor a las 25.000

palabras. La Redaccion se reserva el derecho a publicar articulos en fas-

ciculos diferentes.
d. Otros

El trabajo debe enviarse con el titulo en el idioma original e inglés, un

resumen o abstract de entre 150 y 300 palabras y palabras claves en un
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nimero no mayor a 6, ambos en idioma original y en inglés. El trabajo
debera incluir la bibliografia utilizada, siguiendo las indicaciones de las
presentes normas de publicacion.

e. Evaluaciéon
Los trabajos serdn sometidos al arbitraje de evaluadores, siguiendo las
reglas definidas en el acapite V.

f. Originalidad
Los trabajos propuestos para esta Seccién deberan ser originales. Al mo-
mento de su presentacion, el autor debe acompanar una carta por via
digital que autorice la publicacién y cesion a este efecto de los derechos
respectivos, comprometiéndose los autores a no presentarlos simulta-
neamente a otra publicacién, ni a publicarlos luego sin expresa y clara
mencién de su previa publicacién en FORUM. Para tal caso, los autores
deben enviar por via digital aviso sobre la difusién de su articulo.

Notas y comentarios

a. Estructura: Esta seccién incluira trabajos breves sobre tépicos juridicos, juris-
prudencia o legislacion. La extension méxima serd de 15.000 palabras.

b. Originalidad: Los trabajos propuestos para esta seccién deben ser originales.
Al momento de su presentacion, el autor debe acompariar por via digital una
carta que autorice la publicacion y cesién a este efecto de los derechos res-
pectivos, comprometiéndose los autores a no presentarlos simultdneamente
a otra publicacién, ni a publicarlos luego sin expresa y clara mencién de su
previa publicacién en la Revista.

c. En el caso de comentarios de jurisprudencia, la sentencia, con indicacién del
tribunal interviniente, nombre de los firmantes y fecha de emisién, debe ser
entregada junto con el trabajo enviado, como anexo. Si la sentencia fue extrai-
da de una pagina web debe indicarse direccién de acceso.

d. Otros: El trabajo debe enviarse con el titulo en idioma original e inglés, un re-
sumen o abstract de entre 150 y 250 palabras y palabras claves en un nimero
no mayor a 6, ambos en idioma original y en inglés. El trabajo debe incluir la
bibliografia utilizada, siguiendo las indicaciones de las presentes normas de
publicacion.

e. Las notas y comentarios serdn sometidos al arbitraje de evaluadores, siguien-
do las reglas definidas en el acapite V.
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Recensiones, cronicas y ensayos

La seccién incluye resefias/recensiones de libros de apariciéon reciente (en
principio no més de dos afios) con una extensiéon méxima de 4.000 palabras. Las
recensiones no contardn con palabras clave. La Revista podra publicar crénicas y
ensayos que no superen esa extension de palabras.

Documentos

La Direccién podra seleccionar documentos que considere relevantes con-
forme a la tematica o problemas atinentes a los objetivos de la Revista, tales
como textos del Magisterio de la Iglesia, declaraciones de la Facultad de Derecho
o Corporaciones o Colegios de Abogados, o de las multiples Academias Juridi-
cas, Politicas y Cientificas, etc.

Otras secciones

Segtin las necesidades del niimero publicado, podrédn incluirse necrolégi-
cas, recuerdos de profesores o académicos, noticias, traduccién o publicacion de
textos ya publicados en otras lenguas, publicacién de conferencias y/o comuni-
caciones en congresos 0 seminarios, etc.

IV. Los autores

1. Deben enviar sus datos personales y los de la institucion a la que pertenecen,
si la hubiere. Los autores deben informar al menos el maximo grado acadé-
mico que poseen, junto con la universidad que lo otorgoé y el afio, los cargos
o compromisos laborales o profesionales, dedicatorias o los proyectos cien-
tificos patrocinados en los que el trabajo se enmarca podran incluirse como
segundo pérrafo de la nota al pie inicial, antes de las notas de numeracién
correlativa. Los autores deberan indicar ademas su direccion de correo elec-
trénico para ser publicada en la Revista. Podran incluir los agradecimientos
que estimen pertinentes.

2. Los autores que se encuentren en conflicto de interés con el trabajo presen-
tado deben efectuar la aclaracién pertinente en la nota al pie inicial, junto
con sus datos personales. También deberdn aclarar si la investigacién ha sido
financiada por alguna institucion, o si ha sido realizada en el marco de una
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beca, o si ha existido colaboracién de personas que merezcan reconocimiento,
etc.

3. Los autores conservan los derechos de autor y garantizan a la revista el dere-
cho de ser la primera publicacién del trabajo. Se autorizard a los autores que
publiquen total o parcialmente sus trabajos en otras revistas, siempre y cuan-
do aparezca al comienzo del articulo la referencia al niimero de FORUM en el
cual haya aparecido.

4. Los autores cederan sus derechos a la editorial, en forma no exclusiva, ha-
bilitando la reproduccién de su trabajo en el Repositorio Digital o Biblioteca
Digital de la Universidad Catdlica Argentina como asi también a otras bases
de datos que considere de relevancia académica.

5. Los trabajos que contiene esta Revista representan la opinion de sus autores y
no constituyen necesariamente la opinién oficial de la Pontificia Universidad
Catolica Argentina ni de ninguno de sus 6rganos.

6. Por lo menos el 50 % de los trabajos publicados en cada niimero de la Revista
pertenecerdn a autores externos a la Pontificia Universidad Catdlica Argenti-
na. Sin perjuicio de ello, la Revista publicard al menos dos trabajos pertene-
cientes a autores de la Universidad por niimero.

V. Lista de comprobacién para la preparaciéon de envios

Como parte del proceso de envio, los autores estan obligados a comprobar
que su envio cumpla todos los elementos que se muestran a continuacién. Se
devolveran a los autores aquellos envios que incurran en las siguientes causales
de rechazo:

a. Que el manuscrito haya sido publicado o se haya enviado previamente
a otra revista o publicacién colectiva.

b. Si el archivo enviado no esta en formato Microsoft Word.

c. Si el texto no cumple con los requisitos bibliograficos y de estilo indica-
dos en las normas de publicacion.

d. Si el autor no ha aceptado y suscripto la declaraciéon de originalidad
que sera remitida mediante correo electrénico.

VI. Evaluacién inicial y arbitraje

1. Los documentos recibidos pasardn por una evaluacién inicial realizada por
los editores u otros especialistas a pedido del Director de la Revista, para
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10.

discernir la originalidad, relevancia e interés cientifico. En el caso de los ar-
ticulos de investigacién, la evaluacion inicial se orienta a decidir el pase del
trabajo a arbitraje. La Revista se reserva la posibilidad de rechazar trabajos
en forma anticipada.

Ademas, la Secretaria de Redaccién hace una correccién preliminar de esti-
los. Los autores pueden recibir sugerencias o una version revisada del texto
o ser consultados para solucionar dudas, antes de iniciar el proceso de arbi-
traje en el caso de los articulos de investigacion, o bien de su publicacién en
el resto de las contribuciones.

Solo se iniciard el proceso de arbitraje de trabajos que se ajusten a las presen-
tes normas de publicacion. La adaptacion de los originales a las normas de pu-
blicacion de la Revista es responsabilidad de los autores. La Revista no cobra
aranceles por el proceso de evaluacién de trabajos para publicacion.

Los textos enviados a la Revista para las secciones de “Articulos de investi-
gacién” y “Notas y comentarios” serdan evaluados por un drbitro externo a la
Revista, designado por la Secretaria de Redaccion. Estos textos se someterdn
a arbitraje segtn el sistema de “doble ciego simple” para preservar el anoni-
mato de los autores y de los arbitros.

Los arbitros solicitados deberan evaluar los trabajos segtin el formulario co-
rrespondiente y deberan guardar confidencialidad respecto a todo lo referi-
do a su intervencién como evaluadores.

El plazo para la realizacién del arbitraje serd como méximo de 30 dias desde
la recepcion del texto. Como agradecimiento por su colaboracién se entrega-
ra al arbitro un certificado que acredite su labor.

El dictamen del arbitro deberd indicar: Aprobado — Aprobado con cambios
(opcional u obligatorio) — Aprobado, pero el arbitro verificara las correccio-
nes — Rechazado. El dictamen serd comunicado al autor

En caso de controversia en el proceso de arbitraje, la cuestion sera resuelta
por el Director de la Revista y el Consejo Editorial (en adelante, la Direccién
de la Revista). Se podra recurrir a un segundo arbitraje si fuera necesario.
En todos los casos, se publicara la fecha de recepcién del trabajo y la fecha
de su aceptacién por el arbitro académico.

Los arbitros o evaluadores externos recibiran los articulos sin la identifica-
cién de su autor, para asegurar la objetividad respecto de los autores.

VII. Normas para arbitros

a)

Los articulos, notas y comentarios presentados seran sometidos a arbitraje
por parte de evaluadores externos. No serdn sometidos a arbitraje las rese-
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b)

<)

fias, crénicas y/o ensayos cuya publicaciéon se reservard a criterio de la Direc-
cién de la Revista.

El referato de la Revista estda compuesto por arbitros que han alcanzado la
maxima titulacién académica (grado de doctor) y/o se desempefian como
profesores titulares (catedrdticos) y/o investigadores de carrera. Se trata de
investigadores de universidades ajenas a la Facultad de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catdlica Argentina, cuyas areas de trabajo son la Teoria y
el Derecho Constitucional, los Derechos Humanos, el Derecho Politico, el De-
recho Administrativo, el Derecho Penal Constitucional, la Historia Constitu-
cional, la Historia de las Ideas Politicas y otras disciplinas afines. La seleccién
del arbitro dependera de la tematica del articulo.

El arbitro que se encuentre en conflicto de interés con el trabajo que se le ha
encargado evaluar debe inmediatamente excusarse de participar en el proce-
so del trabajo que se trate.

VIIL Anexo: Formato basico para textos y citas bibliograficas

1. Formato para textos

Textos Papel A4; interlineado 1,5; tipo de letra Times New Roman, negrita de

14 puntos para el titulo; negrita y cursiva de 12 puntos para los subtitulos de pri-
mer nivel; cursiva de 12 puntos para los subtitulos de segundo nivel; 12 puntos
para el cuerpo del texto y 10 puntos para las notas a pie de pagina.

2. Citas bibliogrificas

Las referencias bibliogréficas siempre deben ir a pie de pdgina y no en el

cuerpo del texto. Deben adoptar el siguiente formato:

a.

Referencias de libros: apellidos y nombres del autor, titulo de la obra (en letra
cursiva o bastardilla), lugar de publicacién, editorial, afio de edicién, pagina
o paginas citadas (todo separado por comas).

Ejemplo: Lamas, Félix Adolfo, Ensayo sobre el orden social, Buenos Aires, Insti-
tuto de Estudios Filoséficos “Santo Tomas de Aquino”, 1985, p. 250.

Si se trata de una traduccion y se requiere mencionar el autor, se anota des-
pués de la editorial. Por ejemplo: Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cuar-
ta edicién, novena reimpresién, Buenos Aires, EUDEBA, trad. Moisés Nilve,
2009, p. 174.
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b.

Referencias de capitulos de libro o articulos que forman parte de una obra
colectiva: apellidos y nombres del autor, “titulo del escrito” (en letra normal
y entre comillas), apellidos y nombres del compilador o editor, indicandolo,
o emplear AA.VV. cuando se trate de varios autores sin un editor compilador
declarado, titulo de la obra, lugar de publicacién, editorial, afio de edicién,
paginas citadas, todo separado por comas.

Ej. Bandieri, Luis Maria, “En torno a las ideas del constitucionalismo en el
siglo XXI”, en Palazzo, Eugenio Luis (Dir.), Estudios de Derecho Constitucional
con motivo del Bicentenario, Buenos Aires, El Derecho, 2012, pp. 34-51.
Referencias de articulos de revista: apellidos y nombres del autor, “titulo del
articulo”, nombre de la revista (en cursivas), lugar de publicacién, nimero,
afo, paginas citadas, todo separado por comas.

Ej. Castano, Sergio Ratl, “La idea de una autoridad politica mundial. Con-
sideraciones criticas a la luz de las exigencias de la realidad politica”, Foro,
Nueva época, Madrid, vol. 18, nam. 1, 2015, pp. 27-60.

Referencias de articulos de periédicos: nombre y apellidos del autor, “Titulo
del articulo”, nombre del periddico (en cursivas), lugar de publicacién, fecha
(dia, mes y afno), paginas citadas, todo separado por comas.

Ej. Ventura, Adrian, “La Corte se distancia de la aprobacién del proyecto sin
consenso”. La Nacién, Buenos Aires, 29 de noviembre de 2013, p. 7. fdem.
Referencias de Internet: apellidos y nombres del autor, “titulo del articulo”,
lugar, fuente editorial, fecha de la publicacién (si esta disponible), direccién
de la pagina web, fecha de consulta, todo separado por comas.

Ej. Santiago, Alfonso, “Neoconstitucionalismo”, Buenos Aires, Sesién privada
del Instituto de Politica Constitucional del 3 de abril de 2008, Academia Na-
cional de Ciencias Morales y Politicas, rescatado de: http://ancmyp.org.ar/
user/files/02neoconstitucionalismo.pdf (consultado el 3-12-2012).
Jurisprudencia citada: las referencias a las sentencias citadas deben contener
las partes en cursiva, el afio de la sentencia entre paréntesis y, seguido de dos
puntos, el tribunal que la haya dictado junto con la fecha de su dictacion.
Debe especificarse el tomo y pédgina de la publicacién oficial; el link respecti-
vo (con mas fecha de tltimo acceso) si hubiera publicacién online disponible.
Si no estuviera publicada oficialmente se incluira la referencia a una publica-
cién no oficial.

Ej. Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera Lumbrera Ltd. y otro s/ sumarisimo (2016): Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 23 de febrero de 2016, Fallos: 339:142.

En el caso de citarse jurisprudencia extranjera, se deberd emplear el sistema
propio de referencia que utilizan las cortes y tribunales de origen de la sen-
tencia para su identificacién.
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g. Las citas intertextuales en el cuerpo del texto deben ir “entre comillas”. Si las
citas son en idioma distinto del espafiol, deben hacerse “entre comillas y en
italica”. Las citas de caja menor deben ir sin comillas y en fuente Times New
Roman 12, con un margen izquierdo tabulado de 1,25 cm. 8. Para los términos
del texto que estén en un idioma diferente al original del articulo se debe
utilizar letra italica. Para citas textuales dentro de un texto ya entrecomillado
(””) se utilizan las comillas angulares de apertura y de cierre (« »). Si en el
interior de la cita, se omite alguna frase, debe indicarse con paréntesis y tres
puntos (...).

3. Presentacion de la bibliografia

Al concluir el trabajo, debe presentarse la totalidad de la bibliografia uti-
lizada, expuesta en orden alfabético, segun el apellido del autor (o del primer
autor, si la respectiva obra tiene mas de uno), guardando la misma estructura
y forma sefialada en los anteriores puntos. Para los casos de referencia de capi-
tulos de libro o articulos que forman parte de una obra colectiva y articulos de
revista, se deben citar de forma completa las paginas de inicio y final del respec-
tivo trabajo.

La Direccidn se reserva el derecho de ajustar el estilo del aparato critico a
las normas de la Revista.
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