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ABDUCCION Y PROCEDIMIENTO PROBATORIO!

Pablo Raul Bonorino Ramirez

Profesor Titular de Universidad, Universidad de Vigo (ESPANA)
bonorino@uvigo.es

La relevancia de la abduccioén para comprender la actividad probatoria en el derecho no pasa por
ofrecer criterios de correccion en el plano de los argumentos que se utilizan para conectar las evidencias
con las afirmaciones juridicamente relevantes. La abduccién, entendida como el procedimiento capaz de
generar nuevo conocimiento a través de la formulacion y evaluacidén de conjeturas, es un procedimiento
inferencial, no un tipo de inferencia. La actividad probatoria es amplia y compleja, e incluye momentos
discursivos —los mds importantes son los de tipo argumentativo—. Entre ellos resaltan el momento de
decidir sobre la verdad o falsedad de las hipdtesis facticas y el momento de justificar esa decision. Al
justificarla el juez construye “argumentos probatorios” que se pueden controlar légicamente segiin su
naturaleza (deductiva o inductiva). La pregunta es si en la actividad de valorar las pruebas el juez puede
hacer algo mas que controlar los argumentos probatorios que le proponen las partes y el cumplimiento de
las normas procesales en la incorporacion de las evidencias. La hipdtesis que defiendo en esta ponencia es
que si, ya que también podria controlar el procedimiento abductivo que se desarrollé durante el proceso
(llegando incluso en su escrutinio a las fases pre-procesales). Tener criterios racionales para valorar este
procedimiento es importante, porque la evaluacion de las abducciones —propias y de las partes— puede ser
un factor que aporte un elemento independiente de la evaluacion de los argumentos probatorios y del

control del ingreso de la informacion al proceso.

El profesor Rafaecl Herndndez Marin, durante las discusiones llevadas a cabo en el Worshop
Internacional sobre Razonamiento abductivo y decision judicial (Universidad de Leon, enero de 2013),
hizo un esquema en la pizarra en la que dejo constancia que los argumentos probatorios son formaciones
discursivas que pueden consistir en cadenas (o arboles como el prefiere llamarlas) de argumentos. Llamd
premisas iniciales a las que no son conclusiones de otros argumentos. Con esto creyd zanjar alguna de las

cuestiones debatidas. Pero no fue explicito al respecto: debemos abducir cual habra sido su intencion al

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2010-19897-C02-02 financiado por el MICINN y FEDER titulado “Razonamiento
abductivo y argumentacién judicial”.
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hacerlo. Creo que al mostrar que en ese esquema no hay lugar para otra cosa que para enunciados y
relaciones de inferencia, sostuvo que al renunciar a considerar a la abducciéon como un tipo de inferencia
capaz de ocupar un espacio en esa cadena hay que concluir la futilidad de su estudio para comprender el
razonamiento probatorio de un juez. Ahora bien, si las partes realizan abducciones —y logramos
diferenciarla de la actividad argumentativa— y también proponen argumentos inductivos y deductivos en
algin momento de ella —el momento justificatorio—, ;no es razonable pensar que el juez debe ser capaz de
evaluar tanto la abduccién como la argumentacién probatoria? ;No es razonable pensar que dicha

evaluacion forma parte de la valoracidon de la prueba?

Tomemos un ejemplo de otro dominio de conocimiento. Si aceptamos la explicacion del holocausto
que ofrece Bauman (1997), por analogia o induccion los judios europeos no podian pensar la posibilidad
del exterminio (porque nunca antes habia ocurrido), lo que los llevo a colaborar con las autoridades nazis.
Los nazis construyeron un sistema en el que las opciones para decidir qué hacer llevaban
irremediablemente a considerar qué la unica opcion racional era la que, de hecho, hacia que las victimas
colaboraran con su propio exterminio. Es un caso claro de abducciéon manipuladora®. Frente a ella, ;tiene
sentido evaluar inicamente los argumentos justificatorios que podrian dar las victimas para colaborar? O
mejor aln, jal evaluar esas justificaciones, no deberiamos evaluar también las abducciones realizadas y de
esa manera introducir en el analisis la manipulacién Nazi? Podriamos acercarnos aun mas al ambito
juridico si pensamos el problema desde el punto de vista de un 6rgano institucional judio y no desde un
individuo. En ese momento se debid “decidir” sobre las opciones teniendo en cuenta las evidencias y lo
que a partir de ellas se podia justificar como “conocimiento”. Es innegable que considerar la manipulacion
Nazi de su procedimiento abductivo a través de la manipulacion de las conjeturas disponibles resulta
indispensable para lograr una cabal comprensién de las decisiones adoptadas’. Pienso que los ejemplos
tomados de las disputas sobre el pasado son los mas afines a los problemas de conocimiento en un proceso
judicial. Por eso la disputa posterior con los negacionistas del holocausto puede también ser fuente de
inspiracion o de evidencia para nuestro debate’. La analogia con el médico o el cientifico es menos
importante que la analogia con el historiador. En todos los casos hay que ver si las cosas en comun son

mas relevantes que las cosas que los separan, pues ahi se juega la suerte de la analogia. Y luego en que

? Lorenzo Magnani llama “abduccién manipuladora” a aquella que consiste en “manipular las observaciones para obtener nuevos datos y construir
‘activamente’ experimentos” (cf. Magnani 2001). Este tipo de practicas es muy popular en la literatura y el cine judicial, cuando a partir de
simular ciertos hechos —guiados por una conjetura sobre el comportamiento del sospechoso— el fiscal/defensor/investigador logra reacciones que
permiten corroborar alguna de sus hipotesis, como si tratara de un experimento controlado. El caso de los Nazis seria un ejemplo espeluznante de
abduccion manipuladora exitosa.

’ En la primera temporada de la serie televisiva The Twilight Zone, en el capitulo titulado “The Monsters Are Due in Marple Street”, los
alienigenas hacen una abduccion manipuladora sumamente exitosa —la contrastan y se van a otro sitio a hacer las cosas mejor—. Los nazis, para
volver al holocausto, no concibieron el exterminio deductivamente ni inductivamente: lo desarrollaron de forma abductiva. Ver el documental y el
libro sobre Auschwitz de Laurence Rees (2005), como las hipdtesis se testan y se cambian a medida que se obtiene mas informacion.

* Ver el capitulo que dedica Michael Shermer al tema (Shermer 2008).
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aspectos nos interesa proyectar lo que alli ocurre al campo del derecho’.

Se podrian establecer algunos criterios de correccion en ese sentido. Por ejemplo, un criterio que
invite a evitar el llamado “anclaje” en las primeras impresiones. Esta falencia del razonamiento consiste
fijar las creencias en las primeras observaciones y datos y, sobre todo, en las primeras conjeturas que
realizamos para explicarlos. Una vecina ve llegar a la joven que vive en la casa de al lado con un hombre
distinto a su novio y se da cuenta que el hombre ha pasado la noche en su casa cuando lo ve salir al otro
dia a primera hora de la mafiana. Su primera hipétesis es que la chica ha engafiado a su novio. Esa tarde en
el parque comenzara su conversacion en el parque diciendo lo indecente (seguramente no serd esta la
expresion literal que utilizard) que es la joven, porque le consta que engafia a su novio de manera
descarada. Ya nunca mas volverd a revisar sus creencias, meses después, si le preguntan por la joven,
seguira afirmando lo mismo sin inmutarse y agregando como evidencia “que ella lo vio con sus propios
ojos”. El “anclaje” le pudo haber impedido, por ejemplo, conocer al hermano de su joven vecina o
conectar la visita del hombre con el incendio que esa tarde destruyo tres pisos en el centro de la ciudad en

la que vive (cf. Bunge 2012: 82).

Pero el contexto es fundamental para evaluar las abducciones. Lo que puede ser malo en algunos
puede no serlo en otros. Hemos dicho: el anclaje en las primeras conjeturas es un criterio que permite
identificar una mala abduccion. ;Pero lo es en todos los contextos en los que es necesario abducir? (Es
generalizable a todos los contextos y situaciones abductivas? Incluso esta indicacion sumamente débil no
lo es: un médico en urgencias debe hacer una conjetura rapidamente, a partir de las primeras impresiones,
y tomar las decisiones sobre como tratar al paciente. Esas primeras decisiones es razonable que se tomen
sin dilacion y por lo tanto mediante abducciones que -si el caso no es urgente- no serian aceptables por no
estar corroboradas con evidencia independiente de la que le dio origen y sin considerar otras hipotesis

alternativas.

Debemos estar atentos a dos frentes (a) mostrar que tiene sentido hablar de abduccion en historia,
medicina, derecho, y (b) mostrar que tiene relevancia para quienes analizan el problema de la justificacion
judicial. Para esto ultimo es importante poder poner ejemplos reales tomados de sentencias judiciales —tal

como har¢ al final de esta ponencia con el Caso Contador—.

La etapa de la justificacion (discursiva y argumentativa) forma parte del procedimiento abductivo.
Si no se pueden encontrar buenas razones (acordes con las exigencias del contexto del que se trate) esa
puede ser una buena razéon para reconsiderar la conjetura que llevd hasta ahi vy
cambiarla/ajustarla/abandonarla. En el Caso Contador insinuaré que posiblemente es fundamental para

comprender la justificacion que se adoptd no solamente considerar los argumentos que se construyeron o

® Esto se puede apreciar en el obrar del Dr. House, por ejemplo, otro personaje que abduce para vivir (ver Irwin, y Jacoby (eds.) 2009). Sobre el
personaje historico sobre el que se basa el personaje, famoso por sus capacidades abductivas, ver Roueché 2011.
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se pudieron construir en la sentencia segun las reglas procesales —sino también la conjetura que los
miembros del tribunal hicieron sobre los tres escenarios que se podian desarrollar si adoptaban las
distintas hipdtesis enfrentadas: impunidad, castigo y descrédito, y castigo sin descrédito—. Al no existir
razones de peso suficientes para decantar claramente la adopcion de alguna de las hipotesis pudieron tener

en cuenta ese otro nivel abductivo.

(Qué hacemos los filésofos del derecho frente a la actividad judicial? No la describimos, hacemos
reconstrucciones racionales que nos permiten (a) comprenderla mejor, (b) explicitar criterios con los que
poder valorar dicha practica judicial. Nuestros enunciados describen o prescriben. Tiene razén Dworkin
cuando afirma que no tiene sentido plantearse la discusion términos dicotémicos absolutos y la distincion
ni es tan tajante ni es tan relevante como para hacerla la piedra de toque en el debate filosofico (Dworkin
1982). Lo mismo pasa con el contexto de descubrimiento y de justificacion —til distincion pero solo para
algunas cosas—. No puede ser el corsé de nuestros argumentos epistemoldgicos (cf. Mazzarese 1995). La
abduccion recorre actividades que se encuentran ambos lados de esa frontera, porque si no se logra una
buena justificacion se debe reconsiderar todo el camino recorrido hasta ese momento —que es un elemento

mas en la logica del descubrimiento—.

El analisis de la logica de los problemas y de la formulacion de problemas también es importante —
porque es otra actividad mas que se hace al abducir—. Decia el profesor Ricardo Gémez que si aceptamos
la formulacion del problema de otro filésofo ya estamos casi entregados —si el fildsofo es bueno— a aceptar
la respuesta que nos ofrece, porque el rango de las hipotesis que se pueden aceptar como respuestas
posibles esta determinada por la propia formulacion del problema —asi como los conceptos para explicar y
comprender la situacion también lo estan—. Por eso nos decia que no hay que aceptar el problema sin mas,
sino que en muchos casos la labor del filosofo consiste en discutir la formulacién de los problemas,

redefinirlos y a partir de ahi desarrollar nuestras posiciones. Algo similar ocurre en el caso del abduccion.

La abduccion nos ofrece una herramienta para explicar muchas actividades en el derecho. La
interpretacion, la prueba, la justificacién de sentencias judiciales, la investigacion policial o fiscal o del
juez de instruccidn, la postulaciéon de principios (en sitios como EEUU donde no estan recogidos
constitucionalmente) o su conformacidon alli donde solo se mencionan pero luego hay que darles contenido
(Europa) o aplicarlos (la ponderacion, por ejemplo, se puede considerar una etapa del procedimiento
abductivo en el que pretende terminar con la formulacién de un contenido determinado para un principio
(dogmatica juridica) o en la tarea mas amplia de formularlo para resolver un caso con €l (actividad
jurisdiccional). La clasificacion que propone Tuzet puede ser 1til en ese tema, porque también la labor del

dogmatico o cientifico del derecho puede ser reconstruida como un procedimiento abductivo®. La tarea de

® Ver Tuzet 2006.
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debatir sobre politicas legislativas futuras (aqui podria entrar el tema del cambio climatico’, por ejemplo,)
sean sobre cuestiones no legisladas o sobre cuestiones legisladas de una manera que se considera
defectuosa, también se pueden entender como un procedimiento abductivo. Y comprenderlo a partir de
esta reconstruccion sirve para llamar la atencidn sobre ciertos aspectos que van mas alla de la valoracion
de los argumentos formulados. Para discutir hay que considerar un contexto mas amplio, que incluye la
formulacion de conjeturas y problemas y su confirmacién y refutacion, ademas de su justificacion

mediante argumentos expresados en un discurso argumentativo.

Es muy dificil encontrar ejemplos tomados de fallos reales que permitan poner a prueba nuestras
afirmaciones tedricas sobre el razonamiento juridico, y en particular sobre la abducciéon. Por eso proliferan
los experimentos mentales y los ejemplos hipotéticos. Pero en esta ocasion hemos dado con un fallo que
se ajusta a una caracterizacion de la abduccion como procedimiento probatorio (y no como conjunto de
argumentos justificatorios). Se trata del laudo arbitral en la que el Tribunal Arbitral del Deporte decidid
sancionar al ciclista Alberto Contador luego de que se hallaran trazas de sustancias prohibidas en su
orina®. El caso recibi6 mucha atencion en los medios de comunicacién y generd cierta intoxicacion
informativa. Muy pocos analistas prestaron atencidn a la sentencia —en parte porque sus casi cien paginas
en inglés, plagadas de argumentos y tecnicismos, no admitian un tratamiento rapido y atractivo para el
gran publico—. Pero su impacto medidtico nos permite acceder a informacién sobre el proceso y las
actividades de las partes y de los decisores que no suelen estar disponibles mas que para los principales

protagonistas en otro tipo de procesos.

Las normas del dopaje en el ciclismo determinan que, hallados restos de sustancias prohibidas en
las muestras de orina de un deportista y habiéndose practicado las pruebas y contrapruebas
correspondientes, se debe imponer un sancidon. Esta sancién puede ser suspendida si el atleta logra
demostrar que la forma en la que sustancia se incorpor6 a su cuerpo no se debi6 a una falta o negligencia
de su parte. En los medios de comunicacidn se presentd el caso como una siniestra inversion de la carga
de la prueba, en la que se obligaba al deportista a probar un hecho negativo. Pero el caso muestra que es el
organismo sancionador quién tiene que probar de forma fehaciente que el deportista tenia en su cuerpo
sustancias prohibidas —es lo que hizo mediante las pruebas antidopaje, con su sistema de doble muestra y
de doble andlisis—. En ambos casos quedo demostrado que Contador tenia una baja concentracion de
clembuterol en su orina, lo que seria razén suficiente para que se le impusiera una sancioén deportiva. Las

normas del deporte no exigen nada mas como condicién de aplicacidn de las sanciones correspondientes —

7 La ética y la justicia del cambio climético puede ser un interesante objeto de reflexion por ser un 4rea en el que podemos apreciar la génesis de
principios y legislacion casi en tiempo real. Es un problema fundamental pero que ha sido asumido como tal s6lo de forma reciente. Se podria
apelar a la abduccion de manera diversa (a) para someter a prueba las posiciones y propuestas, (b) para hacer propuestas razonadas en el terreno
del campo climatico mediante inferencias abductivas lo mejor posibles -siendo conscientes de su caracter abductivo—, etc. Sobre el tema ver
Gardiner y otros (eds.) 2010.

SLa sentencia se puede descargar integra en <http://dl.dropboxusercontent.com/u/55837108/ SentenciaContador20120206.pdf>, consultada el 18
de julio de 2013.
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ni estados mentales, ni mejoras en el rendimiento deportivo, ni cantidades determinadas— La sola
presencia detectable de sustancias prohibidas en el cuerpo del atleta lo hacen susceptible de ser
sancionado. La afirmacién “Alberto Contador tenia escasos restos de clembuterol en su cuerpo” encuentra
fundamento en un procedimiento abductivo impecable: se toman dos muestras de orina, se realiza una
prueba en una de ellas, se obtiene un primer dato, pero no se acepta la conjetura sin mas, sino que se
plantea la hipdtesis de que puede ser una contaminacidon posterior durante el proceso de medicion, para
ponerla a prueba se envia a analizar la segunda muestra en otro laboratorio y con los datos obtenidos se
descarta la hipdtesis de la contaminacion de la muestra y se acepta la primera conjetura por considerarla la
mas cercana a la verdad. Las inferencias que se realizan desde la muestra a los resultados y de ahi a la
conjetura de la existencia de la sustancia en la muestra pueden considerarse abducciones hipercodificadas
—estan apoyadas en argumentos deductivos o inductivos muy fuertes—. Los mecanismos de deteccién y
las evaluaciones realizadas se apoyan en conocimientos cientificos asentados, lo que permite reducir el
grado de incerteza de la conjetura a minimos. Esto explica que una vez terminada esta primera etapa
abductiva ninguno de los interesados haya cuestionado la verdad de la afirmacion, sino que hayan dirigido

el debate hacia otra cuestion.

Las normas de dopaje autorizan al deportista que tuviera restos de sustancias prohibidas en su
sangre durante la competicion a solicitar que se suspenda la sancion establecida para esos casos. Para ello
debera demostrar que no fue por una falta o una negligencia de su parte que la sustancia llegé al interior
de su cuerpo. Aqui la carga de la prueba es de quién aboga por la suspensién de la sancion, y es su
obligacion legitima probar (a) cémo llego la sustancia a su cuerpo, y (b) que esa via de acceso no implico
falta o negligencia de su parte. Estamos ante un escenario probatorio muy especifico, pero facilmente
generalizable. Hay afirmaciones con elementos empiricos e intencionales cuya verdad debera ser

justificada ante el érgano que debe decidir si corresponde suspender la sancién o si debe ser aplicada.

La primera autoridad que debid juzgar si correspondia la aplicacién de una sancion fue el Comité
Nacional de Competicion y Disciplina Deportiva (en adelante CNCDD) de la Real Federacion Espariola
de Ciclismo (en adelante RFEC). El 25 de enero de 2011 propuso un afio de suspension (reduccion a la
mitad de la sancidn establecida en el reglamento) por considerar que la sustancia no ingres6 en el cuerpo
por culpa o negligencia del atleta, decision que el atleta rechazo el 7 de febrero de 2011 reclamando la
suspension total de la sancion. El 14 de febrero el CNCDD tom¢ la decision de exonerar a Contador de la

sancion. La motivacion de esa decision se puede resumir como sigue:

° Umberto Eco llama abducciones hipercodificadas a aquellas que se apoyan en argumentos que pueden considerarse deducciones (cuando ciertos
condicionales dejan de interpretarse como tales y pasan a ser considerados como bicondicionales, lo que ocurre sdlo en cierto tipo de abducciones,
como la que lleva de ver una huella en el barro a conjeturar que algo con peso y que tenia las terminaciones inferiores con la forma de la huella
paso por ese sitio) y abducciones hipocodificadas a las que se apoyan en inferencias mas débiles —como argumentos confirmatorios o analogias—.
(Eco 1989).
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(1) Existe la posibilidad cierta de que el clembuterol detectado en la orina de Contador se debiera —

con un alto grado de probabilidad- a la ingesta de carne contaminada.

(2) Contador deberia demostrar que comié carne y que esa carne contenia la sustancia prohibida
detectada, pero esta prueba es imposible de practicar, porque el elemento de prueba (el trozo de carne

ingerido) ha desaparecido.

(3) Teniendo en cuenta la documentacion aportada por la Agencia Mundial Anti-dopaje (en adelante
AMAD) y la Union Internacional de Ciclistas (UIC) se pueden descartar las hipotesis del doping
voluntario para aumentar el rendimiento deportivo, el uso de suplementos vitaminicos, las micro dosis o
las transfusiones de sangre, y se puede afirmar que la causa mas probable para explicar los restos hallados

en los analisis es la ingesta de carne contaminada.

(4) La dieta de un atleta debe contener carne y su consumo en el interior de la Unién Europea debe
considerarse una practica segura. Por ello es posible pensar que Contador no sabia ni podia sospechar —
aun ejercitando al méaximo su prudencia— que estaba comiendo carne contaminada con una sustancia

prohibida.

(5) La CNCDD hace hincapié para apoyar su decision en que la concentraciéon de sustancias
prohibida hallada en la muestra es insuficiente para mejorar el rendimiento deportivo, en que los controles
realizados en los dias previos el resultado fue negativo, en que no hay trazas de transfusiones de sangre en
el pasaporte bioldgico del atleta en esos dias, y en que la docena de controles practicados durante la
temporada al atleta los resultados fueron negativos. Todos estos elementos (mas las afirmaciones
precedentes) permiten concluir, segiin su criterio, que resulta altamente probable que la prueba positiva
sea la consecuencia de la ingesta de comida contaminada, la que no puede ser considerada un

comportamiento negligente del atleta.

El 24 de marzo la UIC y la AMAD apelan la decision de la CNCDD ante el Tribunal de Arbitraje
para el Deporte (en adelante TAD). La UCI sostuvo que la probabilidad de la hipdtesis que atribuye la
presencia de la sustancia prohibida a la ingesta de carne contaminada es cercana a cero, su probabilidad es
menor —0 no mayor— a la de las otras hipotesis que se debian considerar: la transfusion de sangre o la
ingesta de suplementos alimenticios contaminados. Por su parte, la AMAD sostuvo que la decision aceptd
la hipotesis de Contador porque ninguna de las otras hipotesis fue supuestamente probada, pero no
obstante considera que hay razones suficientes para considerar mas plausible la hipdtesis de la transfusion
de sangre y de una probabilidad bajisima (cercana a cero) a la hipotesis de la ingesta de carne. En términos
abductivos, no se esta cuestionando los argumentos con los que se apoya la conjetura de Contador, sino el
no haber tenido en cuenta las razones que podian apoyar las conjeturas alternativas mostrando que habia

razones comparativas para considerar mas cercana a la verdad a una de ellas sobre las otras. El
15



cuestionamiento no es a la justificacion tal como ha sido formulada, sino al proceso inferencial que esta
detras de la motivacion. Esto muestra que la base abductiva puede influir en la valoracién de una
sentencia, aportando razones independientes de las pueden surgir evaluando los argumentos que aparecen

expresamente formulados en el texto.

Es en el fallo arbitral del TAD donde creemos haber hallado el ejemplo mas claro de abduccion —en
el sentido en el que se ha usado la expresion en la primera parte de este trabajo— El procedimiento
comienza con el hallazgo de clembuterol en la orina de Contador. Esta observacion permite plantear el
problema: ;Coémo llegd la sustancia al cuerpo del ciclista? Una vez eliminadas las hipotesis imposibles (la
produccion de la sustancia por el propio cuerpo y su consumo directo para mejorar el rendimiento

deportivo), las dos principales conjeturas que se disputan ser la respuesta verdadera al problema son:

(1) Los escasos restos de clembuterol hallados en la orina de Alberto Contador ingresaron a su

cuerpo por la ingestion de carne contaminada con clembuterol.

(2) Los escasos restos de clembuterol hallados en la orina de Alberto Contador ingresaron a su

cuerpo por la realizacidon de una transfusion de sangre durante la competencia.

Si la abduccion se redujera a constatar que una afirmacion puede ser considerada una hipotesis
explicativa de un hecho sorprendente, seria un primer filtro para dar cuenta de los fendmenos
sorprendentes, pero seria un filtro que es capaz de dejar pasar varias hipdtesis como razonablemente
verdaderas. No seria totalmente inutil, porque hipdtesis como el uso directo de la sustancia para doparse
quedan descartados como posibles explicaciones, porque de ser ciertas requeririan una presencia
considerable de sustancia en la sangre y no los escasos restos que de hecho fueron detectados. Si la
abduccion también puede ser relevante para la justificacion de una afirmacidn, entonces debe poder ir mas
alld un esquema para la produccién de hipdtesis explicativas plausibles. Debe consistir en un
procedimiento para poder elegir entre las hipdtesis rivales, ya que no pueden ser ambas verdaderas y
porque las consecuencias en relacion con la falta propia que traen aparejadas son muy diferentes. No es
negligente contaminarse la sangre con clembuterol comiendo un trozo de carne, ya que la sustancia es
indetectable por los sentidos, pero si el ingreso se produjo por una transfusion de sangre (practica
prohibida en el ciclismo) estariamos en presencia de una falta grave por parte del atleta. De determinar
cual de las dos es era la mejor explicacion en este caso dependia la suerte procesal del deportista. El
procedimiento de justificacion de la verdad de una de las hipotesis en desmedro de la otra es un
procedimiento dialdgico. Didlogo que puede estar protagonizado por distintos actores detras de las
distintas voces (como ocurre en este caso, en el que la defensa de Contador asume la voz que defiende la
primera hipotesis mientras que la UIC y la AMAD hacen lo propio con la segunda), pero que podria

reflejar el procedimiento de un sélo sujeto puesto en la necesidad de elegir racionalmente por alguna de
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las dos (en este escenario el érgano decisor deberia desarrollar las actividades probatorias que exigen las
distintas voces del didlogo). En el caso Contador ocurrié en parte esto, porque a pesar de existir dos
hipdtesis explicativas opuestas que acapararon la mayor actividad probatoria de las partes, el TAD

examind también una tercera hipotesis:

(3) Los restos de clembuterol hallados en la sangre de Alberto Contador ingresaron a su cuerpo por

la ingestion de complementos alimentarios contaminados con clembuterol.

La justificacion del fallo arbitral consistid en establecer cudl de las tres hipotesis debia considerarse
la mejor explicacion en esta caso. Reconstruyendo este procedimiento podemos echar luz sobre la
naturaleza del procedimiento abductivo. EI TAD resolvié examinando las evidencia a favor y en contra
para cada uno de los posibles escenarios planteados por el atleta y los apelantes, y luego realizé un juicio
comparativo para justificar cudl de las tres hipotesis debia considerarse la mas plausible. Llegd a la
conclusion de que tanto la hipdtesis de la carne contaminada como la de la transfusion de sangre eran
posibles explicaciones para el hallazgo de sustancias prohibidas en el cuerpo de Contador, pero que ambas
resultaban igualmente improbables. Para el TAD la tercera hipdtesis, la que atribuia la presencia de
sustancias prohibidas en la orina de Contador a la utilizacion de suplementos alimenticios contaminados,

no soélo era posible sino que también era la mas probable de las tres.

El TAD evit6 el “anclaje” en las dos hipotesis a las que se aferraban las dos posiciones en pugna,
planteando y evaluando una tercera hipotesis que no habia recibido una gran atencidon hasta el momento.
Al ser consciente que se trataba de un procedimiento abductivo, el érgano juzgador no se sinti6 obligado
solo a evaluar los argumento producidos por los actores procesales, sino que fue capaz de introducir una
hipotesis novedosa. Este movimiento inferencial le permiti¢ llegar a una sentencia que satisfizo a ambas
partes: los organismos internacionales consiguieron que la sancién a Contador fuera efectiva, mientras que

el ciclista quedo libre de la sospecha de haber incurrido en actos de dopaje durante la competicion'’.
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LA IMPORTANCIA DEL INTERPRETE EN LA FORMULACION DE LOS
DERECHOS DE LAS MINORIAS

Hacia una democratizacion de la interpretacion constitucional

Marcela Benavidez

Universidad Nacional de Mar del Plata (ARGENTIN.A)

“...Cubre tu cielo Zeus/con brumay con nubes, / e igual que el infante/
que juega a desmontar el cardo, ejerce tu poder sobre

Las encinas en la cumbre del monte, /Pero deja mi tierra,/

y mi pobre cabaria, que no es obra tuya,/y mi hogar,/

que al iluminarme/enciende tu envidia...”

Goethe - Prométhee

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad resaltar la primordial funcién del intérprete de la ley, es
decir del Juez, y de la sociedad en su conjunto, en la existencia de un estado constitucional, cuyo signo
caracteristico se instaura en el respeto a la dignidad humana como premisa antropolégica, y en la
democracia como una consecuencia organizativa, en la que se renueve el pacto social, se fortalezca la
libertad y se respeten las diversidades. Para ello, tomaremos como punto de partida el fallo de fecha 12 de
junio de 2012, en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en autos "NN s/ Proteccion y guarda
de personas" confirmd la sentencia dictada por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, que
dispuso intimar a los presuntos padres de N.N. o V.U. -bajo apercibimiento de ejecucion compulsiva -

para que administren al nifio el plan de vacunacion oficial segiin corresponda a su edad y estado.

Comenzaremos haciendo una critica a cada uno de los argumentos del fallo, y plantearemos las
cuestiones que, a nuestro entender, resultan trascendentes para poner en estado de duda una resolucioén que
podria calificarse de hermética, ya que por su simpleza podria llevar a concluir en la ausencia de
argumentos capaces de rebatirla. A posteriori, desarrollaremos lo que a nuestro juicio resultaria la solucion

adecuada al caso dentro de un sistema constitucional, para esto hemos elaborado una propuesta consistente
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en un programa de vacunacion que comience con un completo y responsable plan de informaciéon por
parte del Estado -tanto de los componentes, como de las fechas de vencimiento, efectos y posibles
contraindicaciones de las vacunas-, y culmine con el consentimiento informado de los padres de los
menores, para la aplicacién de todas y cada una de las vacunas estipuladas en el calendario. En el supuesto
de negativa a la vacunacion de los menores, después de una exposicion fundada de los motivos, la
propuesta incluye la posibilidad de revision judicial, en la que el Juez no acttie solo, sino asesorado por un

conjunto de intérpretes de diferentes areas sociales.

A este respecto, en un intento de mayor equidad judicial, con miras a lo que podria considerarse un
avance en la democratizacion de la justicia, nos proponemos aqui, siguiendo la concepcion del derecho
como un elemento cultural, demostrar que el Estado, en la figura del juez, no debe ser el Gnico interprete
de la Constitucion Nacional, resultando necesario, en casos como el sub examine, la opinién de otros
grupos que permitan una resolucién multidisciplinaria y democratica. En este sentido, seguiremos el
pensamiento de jurista aleman Peter Haberle, quien hace una critica a la interpretacion de la constitucion
por una sociedad cerrada, centrada en un modelo cultural determinado que excluye a las minorias por la
apropiacién de conceptos, propugnando lo que él llama una "democratizacion de la interpretacion

constitucional".

No obstante, para avanzar en este modelo, resulta necesaria una profunda concientizaciéon en la
sociedad toda, de manera que el cambio propugnado sea la consecuencia natural de una modificacion
cultural que se exteriorice en el ambito legal, y no la consecuencia de una imposicion forzada. Haremos
hincapié entonces, en que cada individuo asuma la responsabilidad que su caracter de ciudadano le otorga
y avance, no so6lo hacia la exigencia de la proteccion de los derechos que la constitucion le asigna, sino
también hacia la concrecidn efectiva de los limites al Estado y a la exigencia del cumplimiento de las
responsabilidades de que éste es titular. Y esto, porque estamos de acuerdo con Hiberle en que: “...E/
estado constitucional es, para expresarlo sumariamente, un Estado integrador en el que la sociedad
dispone de organos especificos para el ejercicio del poder, pero en el que ella misma ocupa un espacio

1
central..”

2. DESARROLLO

2.1 Hacia una limitacion a las excesivas facultades del Estado: Critica al fallo.

! Hiberle Peter, EI Estado constitucional, Buenos Aires, Editorial ASTREA, Afio 2007, pag. 44
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Como fundamento a la decision en analisis, la CSIN tuvo en cuenta: la ley 22.909 - que instituye el
sistema de vacunacion obligatoria de las vacunas indicadas en las néminas elaboradas por la autoridad
sanitaria nacional-, lo que tal tribunal considera el interés social comprometido, el interés superior del nifio
y la afectacion de derechos de terceros. Con tales fines, escasos argumentos y haciendo uso de un excesivo
paternalismo ejercido, de manera compulsiva y violenta sobre el cuerpo de un menor, avasallé los
derechos y el plan de vida de una familia, y de toda una minoria, a la que juzga, desechando cuestiones

que resultan fundamentales para el tratamiento de la cuestion.
A este respecto:
- Se apropia del concepto de interés superior del nifio

- Viola el derecho a elegir el proyecto de familia, como asi también el principio contenido en el art.
19 de la CN., en el sentido que “las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y exenta de la

autoridad de los Magistrados”™.

-Asimismo, el fallo omite considerar a la persona como individuo conforme entiende que para todas

las personas son necesarias e igualmente beneficiosos las mismas vacunas e idénticos tratamientos.

- Omite considerar el derecho de nueva generacion considerado a partir de la segunda mitad del
siglo XX, que contradijo el concepto paternalista de la medicina y establecid el derecho de informar al

paciente como una consecuencia mas de la autonomia de su voluntad.

- También hace caso omiso a la jurisprudencia nacional y del derecho comparado, en virtud de la
cual se han establecido indemnizaciones cuantiosas a personas que han reclamado dafios provenientes de

vacunaciones en masa.

-Por otra parte, se ignora la prohibiciéon en muchos paises de la aplicacion de ciertas vacunas por su

contenido de drogas peligrosas, que siguen aun vigente en nuestro pais.

- Asimismo, entra en franca contradiccion con los ultimos criterios de la Corte, en los que se ha
tendido al afianzamiento de los derechos de las minorias, que se condicen con un criterio generalizado del
Estado todo. Las leyes sobre fertilizacion asistida, cirugia baridtrica, salud mental, eleccion de sexo,

casamiento entre personas del mismo sexo son claros ejemplos de ello.

- En otro orden de ideas, en cuanto al fundamento expuesto por la Corte respecto a que con la
decision de no vacunacion se pone en riesgo la salud de terceros, entendemos que tal criterio es contrario
al principio de inviolabilidad de la persona y se abona en las teorias utilitaristas que justifican el
tratamiento de los hombres como meros medios en beneficios de otros. Desde esta perspectiva, el incitar a

que un bebé sea violentado fisicamente, agrediendo su cuerpo, por el supuesto beneficio que otros
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obtienen gracias a ello, es utilizar al menor como medio para incremento en la utilidad social. Asimismo,
tal argumento resulta contrario a la tendencia actual en la materia, en la que se propugna, por ejemplo, la
obligacion de respetar el derecho a trabajar —como consecuencia directa del derecho a la dignidad
humana- a personas portadoras de enfermedades infecciosas. Este principio se subsume en el imperativo
Kantiano que dice: “Acttia de tal modo que trates a la humanidad, sea en tu propia persona, sea en la
persona de cualquier otro, no como un mero medio sino siempre al mismo tiempo como un fin en si
misma”. Lo contrario conduce directamente a la adopcioén de un principio basico de indole utilitarista, que

en palabras de Carlos Nino se traduce de la siguiente manera:

“... un principio que prescribe materializar las acciones, medidas e instituciones que
satisfagan el mayor niimero de intereses de mayor jerarquia. Esto constituye, como ya
se dijo, una concepcidn ética agregativa, segun la cual los efectos beneficiosos o
perjudiciales de una medida para los intereses de individuos son sumados o restados
con el fin de determinar su justificabilidad, sin tomar en cuenta como se distribuyen
esos efectos entre distintos individuos. El utilitarismo procura el bienestar global de
un grupo que se toma como marco de referencia, sin considerar relevante que un
incremento de ese bienestar global se consigna a costa de un disminucidon del
bienestar neto de algunos de los miembros del grupo...””

Ahora bien, las conclusiones a las que arriba el Tribunal, son el resultado de un razonamiento logico
y coherente, pero, a nuestro entender, obsoleto, discriminatorio y hasta contrario a la tendencia actual que
viene marcando la Corte en fallos recientes. Es que el Tribunal, en representacion del Estado, se apropia
de conceptos, los define, los tiene por verdaderos y absolutos, y los aplica a toda la comunidad sin
distincion. Esto implica resolver desde un unico punto de vista que se cree el verdadero, pero ;quién esta
en condiciones de determinar qué es lo bueno?, sobre todo en un sistema que se presupone constitucional.
En este sentido, es dable traer a colacidon que las teorias que centran la historia alrededor de un punto
unico, han sido fuertemente cuestionadas en los tltimos tiempos, viniendo a develar el caracter ideoldgico
de tales representaciones. A este respecto Vattimo en su reconocido articulo “Las sociedades
transparentes” ha sostenido: “.... Asi, Walter Benjamin, en un breve escrito de 1938 (Tesis sobre filosofia
de la historia), sostiene que la historia como curso unitario es una representacion del pasado construido
por los grupos y clases sociales dominantes...””, y es asi como se sigue escribiendo la historia, con las
ideas de los portadores del poder que establecen los valores, los definen y se los imponen a todos sin
respetar las individualidades. Esto es lo que histéricamente viene sucediendo, a este respecto el autor

13

citado continta relatando: “...la historia se piensa unitariamente solo desde un determinado punto de
vista que se coloca en el centro (sea este la venida de Cristo o el Imperio Sacro Romano) el progreso se

concibe solo asumiendo como criterio un determinado ideal de hombre, que, en la modernidad coincide

% Nino Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, En ensayo de fundamentacién, Editorial ASTREA, pag. 256
3 Vattimo, Gianni, “Posmodernismo: (Una sociedad transparente?”, Espaiia, Editorial PAIDOS Ibérica, 1990, Pag. 76
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siempre con el del hombre moderno europeo —es algo asi como decir: nosotros los europeos somos la
forma mejor de humanidad, todo el curso de la historia se ordena en funcion de realizar, mas o menos

. 4
acabadamente, este ideal ...”

En este sentido, el Tribunal establece un ideal de familia, una mejor manera de educar a los hijos,
una unica forma de cuidarlos y planificar su futuro, si alguien no esta de acuerdo, se lo persigue, se lo
priva de derechos fundamentales y se los compele a actuar de la manera que ellos creen correcto. Y esto,
lo hacen sin tener en cuenta la conducta de la familia ni el estado general del nifio. Asi las cosas, a esta
altura del andlisis, resulta esencial traer a colacion la opinién de la madre del menor, Sra. K.U., quien en

“

entrevista personal nos manifestd: “... ;Quién dijo que la forma que ellos tienen de educar a sus hijos es
mejor que la nosotros elegimos? Yo personalmente cuido a mis hijos, cultivo y cocino lo que comen, les
coso sus ropas, juego con ellos y estoy enterada y atenta a todo cuanto les sucede en el momento que les
esta sucediendo. Ellos dejan sus hijos 8 horas en una guarderia, desde que nacen, al cuidado de
desconocidos, como si fuera un deposito de niiios, se despreocupan, les dan de comer comida envasada,
llena de conservantes y componentes artificiales sumamente nocivos para la salud, pero jclaro!, ellos
vacunan a sus hijos, les dan chatarra, los dejan con desconocidos pero les meten virus en su cuerpo y esto
esta aceptado y bien visto por todos. No soy yo quién para juzgar la forma de vida que eligen los demds,

pero me parece que tampoco es correcto que juzguen la mia y obliguen a agredir el cuerpo de mi hijo con

sistemas que se hallan severamente cuestionados en todo el mundo.”

Al construir el modelo de familia que al Estado le parece ideal, en desmedro de otra, a la que obliga
y usa de ejemplo para terceras que pudieran asumir una conducta similar, lo que hace es crear una
sociedad de dominantes y dominados —no compatible con los principios de nuestra constitucion- , ello a

través del uso de su poder simbolico en el sentido de Bordieau, que asi lo define:

“.... Los simbolos son los instrumentos por excelencia de la “integracion social”: en cuanto
que instrumentos de conocimiento y de comunicacidon (cf. el andlisis durkeimniano de la
festividad), hacen posible el consenso sobre el sentido del mundo social, que contribuye
fundamentalmente a la reproduccién del orden social: la integracidén “logica” es la condicion
de la integracion moral [...]. En cuanto instrumentos estructurados y estructurantes de
comunicacion y de conocimiento, “los sistemas simbdlicos” cumplen su funciéon de
instrumentos o de imposicion de legitimacion de la dominacion que contribuyen a asegurar la
dominacién de una clase sobre otra (violencia simbolica) aportando el refuerzo de su propia
fuerza a las relaciones de fuerza que las fundan, y contribuyendo asi, seglin la expresion de

Weber, a la “domesticacion de los dominados™.

* Vattimo, Gianni Op. Cit, Pag. 77
* Bourdieu, Pierre, “Sobre el poder simbolico”, en Intelectuales, politica y poder, traduccion de Alicia Gutiérrez, Buenos Aires, UBA/ Eudeba,
2000, pp. 65-73.
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Por otra parte, con una superficialidad conceptual, a nuestro criterio, asombrosa, menciona, sin
detenerse ni profundizar, que la familia ha elegido la medicina ayurvédica. Es nuestro entender que el
Tribunal debi6 haber investigado tal tipo de medicina y exponer los fundamentos por los cuales le parece
disvaliosa frente a la tradicional. A este respecto referiremos que la medicina ayurvédica es preventiva,
por lo tanto no ataca el sintoma y resulta de fundamental importancia lo que se come, de donde proviene y
la forma en que estd preparado. Es primordial resaltar también, que los médicos ayurvédicos no son
curanderos, ni similares, sino profesionales egresados de Universidades nacionales con especializacién en
medicina ayurvédica y una mirada diferente respecto de las enfermedades, su origen y su tratamiento.
Como consecuencia de que es preventiva, no se acude al médico ayurvédico cuando la persona esta
enferma, sino que el profesional tiene un trato periddico con los pacientes, realizando una asistencia

integral que incluye tano el aspecto fisico como el emocional.

El error del fallo radica entonces, a nuestro criterio, en tomar como punto de partida una premisa
que considera verdadera y aplicable a todos sin distincidn, en un evidente acto absolutista, discriminatorio
y contrario a las luchas que desde antafio vienen sosteniendo las minorias en el reconocimiento de sus
derechos. Y aqui, nuevamente, resulta esclarecedor traer a colacién las palabras del filésofo italiano

citado que aleccionadoramente refiere:

“...En cuanto cae la idea de una racionalidad central de la historia, el mundo de la
comunicacion generalizada estalla en una multiplicad de racionalidades “locales” —
minorias étnicas, sexuales, religiosas, culturales, o estéticas- que toman la palabra, al
no ser, por fin, silenciadas y reprimidas por la idea de que hay una sola forma
verdadera de realizar la humanidad en menoscabo de todas las peculiaridades, de
todas las individualidades limitadas, efimeras y contingentes. Este proceso de
liberaciéon de las diferencias, dicho sea de paso, no supone necesariamente el
abandono de toda regla, la manifestacion bruta de la inmediatez: también los
dialectos tiene una gramatica y una sintaxis, es mas, s6lo cuando adquiera dignidad y
visibilidad descubren su propia gramatica. La liberacién de las diversidades es un
acto por el que estas toman la palabra, hacen un acto de presencia, y, por tanto, se
ponen en forma a fin de poder ser reconocidas: todo lo contrario a cualquier
manifestaciéon bruta de inmediatez. Sin embargo, el efecto emancipador de la
liberacion de las racionalidades locales no reside en el mero garantizar a cada uno un
mayor reconocimiento y autenticidad: como si la emancipacidn consistiera sélo en
que pudiera venir a manifestarse finalmente lo que cada uno es de verdad (en
términos todavia metafisicos espinosistas); negro, mujer homosexual, etc. El sentido
emancipador de la liberacién de las diferencias y los dialectos, estd mas bien afiadido
en el efecto de extrafiamiento que acompafia al primer efecto de identificacion, Si
hablo mi dialecto en un mundo de dialectos seré consiente también de que la mi ano
es la Unica lengua, sino precisamente un dialecto mas entre otros. Si profeso mi
sistema de valores —religiosos, éticos, politicos, étnicos- en este mundo de culturas
plurales, tendré también una aguda conciencia de la historicidad, contingencia y
limitacion de todos estos sistemas, empezando por el mio...”

¢ Vattimo Giani, Op. Cit., Pag. 85
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Asi las cosas, determinar la vacunacion compulsiva en el cuerpo de un bebé que se encuentra en
excelentes condiciones de salubridad, perfectamente contenido y cuidado, implica, a nuestro juicio, un
acto de violencia y autoritarismo del Estado, quien, con la excusa del interés superior de la comunidad,
monopoliza esta actividad y se irroga de manera absoluta la facultad de decidir sobre cuestiones tan
intimas y delicadas. Ahora bien, ;es valida esta actividad sin ningun tipo de controles por parte de los
progenitores de los menores? El derecho comparado viene mostrando la tendencia en el asunto. En EEUU
la Direccion Nacional de la Infancia Ley de Dafios por Vacunas (NCVIA) de 1986 requiere que los
profesionales de la salud y los fabricantes de vacunas informen especificamente al Departamento de Salud
y Servicios Humanos de EEUU sobre eventos adversos que se producen tras la administracién de vacunas
recomendadas rutinariamente (In response To NCVIA, los CDC y la FDA established the Caccine
Adverse Event Reproting System (VAERS) in 1990 (Chen, Vaccine, 1994). En respuesta a NCVIA, los
CDC y la FDA establecio el Vaccine Adverse Event Reporting System (VAERS) en 1990 (Chen,
Vacunas, 1994).

Debido al aumento dramatico del numero de dafios causados por las vacunas infantiles durante las
pasadas décadas, el Congreso promulgoé el National Childhood Vacine Injury Act en 1986, poniendo en
marcha un fondo para compensar a los padres por el dafio o la muerte causada a sus hijos (como si unos
padres pudieran ser compensados por la pérdida o la disminucion de las capacidades de su hijo debido a
la vacunacion). Los padres tienen que hacer una solicitud a este fondo como primer paso cuando su hijo
haya sido dafiado, asi, el fondo sirve para proteger a la compaiiia farmacéutica de toda responsabilidad
inicial.

El sistema VAERS (Sistema de Notificacion sobre los Efectos Adversos de las Vacunas) fue
establecido por el Congreso de EEUU bajo el Acta Nacional de Compensacion por Daflos causados por
Vacunas a Niflos de 1986. Recibe anualmente unas 11.000 notificaciones de reacciones adversas serias a
las vacunas, entre las cuales se cuentan una cientos o doscientas muertes, y un nimero varias veces mayor
de casos de invalidez permanente. (Vaccine Adverse Events Reprting System (VAERS); National
Technical Information Service, Springfield, VA 22161, 703-487-4650, 703-487-4600, see also NVIC,

Infra note 7, and the VAERS website at http:/www.fda.gov/cber/vaers/vaers.htm).

El Programa Nacional de Compensacion por Dafios causados por las vacunas (NVICP), del
gobierno federal de los EE.UU ha pagado mas de 1.200 millones de dolares desde 1968 hasta hoy a las
familias de nifios dafiados y muertos por las vacunas.- (National Vaccine Injury Compensation Program

(NVICP) http:/bhpr.hrsa.gov/vicp/).

En Espafia desde 2009, las Asociaciones AVA (Asociacién para vencer el Autismo) y ANDCO
(Asociacion para Prevenir y Sanar Enfermedades Infantiles) y junto a algunos socios de MERCURIADOS
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(Asociacion espafiola de Afectados por Mercurio de enfermedades Dentales y otras Situaciones) se han
unido en representacion de un grupo de personas afectadas por el mercurio para formular una demanda
judicial contra el Ministerio de Sanidad y Consumo por haber introducido el mercurio en sus programas de
vacunacion y como responsable de la utilizacién permisiva de amalgamas dentales de mercurio, y contra
los laboratorios responsables de las vacunas por haber introducido un componente altamente nocivo para
la salud, para reclamar indemnizacion econdmica por dafios y perjuicios causados en la salud de los
pacientes (http://www.autismoava.org/noticia/demanda-judicial-por-utilizacién-de-vacunas-con-mercurio-
en-sus-componentes) ANEXO 43. En marzo de 2011 en la Audiencia Nacional (Secciéon 4a de lo
contencioso administrativo) se celebrd la primera vista del primer juicio sobre la demanda interpuesta por
70 familias con hijos autistas contra los laboratorios fabricantes de vacunas con el conservante Tiomersal
o Timerosal (elaborado a base de mercurio) y el Ministerio de Sanidad (comienza el juicio sobre los dafios
que pueda provocar el mercurio conservante de vacunas. Miguel Jara el 16 de marzo de 2010.
http://www.migueljara.com/2010/03/16/comienza-el-juicio-sobre-los-dafios-que-pede-provocar-el-

mercurio-conservante-de-vacunas/).

En muchos paises de Latinoamérica el debate es serio y existen avanzadas investigaciones, a modo
de ejemplo a continuacidn citaré alguna lectura recomendada, pero con las limitaciones del caso porque la

gravedad del tema hace que los ejemplos excedan al presente trabajo:

* ASOCIACION MEDICA PERUANA: Nota 4 de abril de 2008 http:/www.amp.pe/ELIMINSA htm,
Anexo N° 46.

* Nota al Congreso de Peru con fecha 23 de abril de 2008 http:/www.amp.pe/vacunas/carta.pdf, Anexo N°
47.

* El timerosal y las enfermedades del neurodesarrollo infantil Dres. Luis Maya, y Flora Luna, Anexo N°

48 (en 10 hojas) http:/www.scielo.org.pe/pdf/afm/v67n3/a09v67n3.pdf.

*VACUNAS INFANTILES Y PRESERVANTE THIMEROSAL Anexo: n° 49. Sociedad Chilena de
pediatria, http:/sochipte.cl/aporta.php/el-estereocopio/ver-articulo/filial-concepcion/vacunas-infantiles-y-

preservante-thimerosal/

*FUE APROBADO POR UNANIMIDAD EL PROYECTO QUE PUDE ELIMINAR EN CHILE EL
TIMEROSAL DE LAS VACUNAS Anexo n° 49.-
http://sitiosgoogle.com/site/noticiasbiotautismo/home/fueronaprobadosporunanimidadproyectoquepideeli

minareltimerosaldelasvacunaschile.

Por otra parte, tanto en Japon. EEUU, Bélgica, Espafia, Dinamarca, Austria, Suecia, Gran Bretafa e
Italia la tendencia es similar. En nuestro pais, existen investigaciones y algunas recomendaciones respecto

de ciertas drogas, pero no hay una actitud seria y comprometida al respecto. Es mas, el ANMAT no brinda
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informacién adecuada y completa. En una demanda iniciada en la ciudad de Mar del Plata, por la Dra. M.
D. C., quien ademas es la madre del nifio perjudicado por las vacunas, narra las investigaciones que debid
realizar y la ausencia de informacion sobre el contenido, prospecto, vencimiento, contraindicaciones y
demds datos relevantes de las vacunas, autos "E. C. A.,, C. M. D. ¢/ Estado Nacional s/ Dafios y

Perjuicios", de tramite por ante la Secretaria Federal Nro. 1 del Juzgado Federal Nro. 2.

Nuestro Estado con el fallo en analisis, se irroga la facultad de decidir de manera absoluta sobre la
vida de las personas, pero lo hace en el entendimiento de que su actividad se limita a controlar y compeler
el cumplimiento del calendario de vacunas, perdiendo de vista los deberes que le competen si va a tomar
el ejercicio de tamaifio derecho. Es decir que, a nuestro criterio, quien se irrogue la potestad de resolver
qué virus entraran en el cuerpo de nuestros hijos, debera hacerlo de manera responsable, rindiendo
cuentas y manteniendo informada a la sociedad, caso contrario se transforma en actividad monopolica y
autoritaria, sumamente perjudicial para los avances conseguidos hacia un pleno estado de derecho. Y es
nuestra responsabilidad como ciudadanos y como padres supervisar la actividad del estado, limitando su
poder e impidiendo el avasallamiento de nuestra intimidad, de nuestras decisiones y de la de nuestros
hijos. Somos una sociedad inmadura, bajo la permanente potestad del Estado, quien se aprovecha y ejerce
este excesivo paternalismo a su antojo. Hoy las minorias han ganado grandes batallas, algunas que hasta
en otros tiempos no se hubieran ni empezado. El Estado ha cedido, pero debemos ser conscientes que los
temas son muchos, que existen gran nimero de minorias en el mundo actual y todas acreedoras del mismo

"

respeto, sin embargo, hacemos nuestro el interrogante que sefiala Vattimo: "...;Deberiamos contraponer
a este mundo la nostalgia de una realidad sélida, unitaria, estable y con "autoridad"? Una nostalgia de
tal indole corre continuamente el riesgo de transformarse en una actitud neurdtica, en el esfuerzo por
reconstruir el mundo de nuestra infancia donde las autoridades familiares eran a la vez amenazadoras y

7
afianzadoras..."

Es nuestro entender que debemos crecer como sociedad y avanzar por el camino que nos conduce a
homogeneizarnos con las minorias integradas. A esos efectos serd tan indispensable que permanezcamos
activos e informados como ciudadanos, como que nos resolvamos a poner un coto claro al excesivo poder

del Estado a partir de 2 premisas fundamentales:

1) Consistente en exigirle el cumplimiento de su deber de informacion
respecto a su funcidn de contralor de la salud que se irroga.

2) Consistente en limitar la exclusiva interpretacion de las normas
constitucionales en la figura del juez, propugnando la interpretacion a

través de de una sociedad abierta de intérpretes constitucionales

7 Vattimo, Gianni, Op. Cit., pag. 82
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2.2 Propuesta

2.2.1. Hacia una mayor intervencion de los interesados. El consentimiento informado

El ejercicio personalisimo a la disposicion de la prestacion de la salud frente a los profesionales y
los establecimientos publicos o privados es un derecho de nueva generacion a partir de la segunda mitad
del siglo XX que contradijo el concepto paternalista del ejercicio de la medicina. El ejercicio del derecho
de disposicion del paciente, requiere como condicidn la obligacion de informacion del profesional y de los

establecimientos (art. 4 Ley del Paciente)

Si bien el desarrollo del concepto y la evolucion del consentimiento informado excede el objeto del
presente trabajo, consideramos que es necesario realizar algunas consideraciones que resultaran utiles a los
efectos de fundar los motivos por los que lo proponemos como parte de las obligaciones exigibles al
Estado en su hasta ahora omnipotente facultad de disponer, controlar y compeler a la vacunacion de

nuestros hijos.

El derecho a ser informado quedd plasmado tanto en la Ley de Consentimiento como en la Ley del
Paciente, y el sentido —diverso a como se construia en el art. 1198 del Coéd Civil para la contrastacion — es
que debe ser su contenido comprensible para el receptor paciente, en términos claros y concretos: en lo
que hace a la vacunacion se trata de explicitarle a los padres que se muestren interesados al respecto, no
so6lo los componentes quimicos de cada una de las vacunas sugeridas, sino también la fecha de
vencimiento, contraindicaciones y los riesgos que la ciencia conoce. Es entonces deber del Estado, como
mediador entre los laboratorios y los menores sujeto a vacunacion, brindar tal informacién y es nuestro
deber como padres y como sociedad toda controlar que tal prerrogativa se cumpla en defensa de los
derechos que nos compete porque, como sostiene SAGUES con acierto: “...En concreto, puede
comprobarse cotidianamente que la lesion de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion,
puede operarse tanto por la actividad, como por la inactividad estatal. Esta ultima sin embargo, es
apreciada con cierta benignidad, rayana a la indulgencia En algunos sectores sociales, un resignado
consenso convalida incluso la omision, o la tardanza del agente publico. Las decisiones de éste, alguna
vez, mds que actos de servicio parecen concesiones generosas y graciables, emitidas por puro espiritu de
filantropia y beneficencia. Bueno es, no obstante poner las cosas en su lugar. El Estado no constituye un

fin en si mismo, sino un medio para alcanzar el bien comun. De ahi el rol servicial del Estado, como bien

28



enseiia Romen. En ese quehacer, el Estado siempre se justifica siempre que actiie en pro de tal bien
8

comuin, y no justifica en la medida en que no lo hace...’

Es decir que si el Estado justifica vacunar compulsivamente a un nifio en el interés general de
terceros, debe hacerlo previendo los riesgos serios y concretos que tal medida puede acarrear, y es deber
de todos los ciudadanos ejercer el contralor sobre esa prerrogativa del Estado, asegurandonos que tal
medida se cumpla de manera seria y responsable . No debemos perder de vista que el principio que aqui
esta en juego es El principio liberal que puede denominarse “principio de autonomia de la persona, el cual
prescribe, segiin Carlos Nino, que: “...siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la
adopcion de planes de excelencia humana, el Estado (y los demds individuos) no debe interferir en esa
eleccion o adopcion, limitandose a disefiar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos
planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion...” ° De ahi que tal lo adelantado en puntos anteriores,
resulta fundamental el ejercicio pleno y consciente de nuestros derechos como ciudadanos, exigiendo el
efectivo cumplimiento de tal prerrogativa. Es tiempo de madurar como sociedad y de que nuestra
Constitucion deje de ser un compendio de derechos para que se transforme en una experiencia propia
ejercida por todos y cada unos de nosotros, incluido del Estado, quien si se irroga la facultad de disponer,
controlar y compeler a la vacunacion debe de asumir a obligacién de informar a la poblacidn sobre todos

los detalles relevantes respecto al tema.

Tal vez, en vez de criticar, la actitud deba ser de escucha al caracter preventivo de la medicina
ayurvédica, para no tener que actuar después cuando los sintomas y los efectos ya son irreversibles. Es
reiteratorio este proceder en nuestra sociedad en delegar en el Estado controles e inspecciones que no
realizan con la seriedad, con consecuencias nefastas para nuestros hijos, Sin embargo seguimos confiando
en su actividad sin dudar. Aqui hay casos concretos, la Sra. C en su demanda contra el Estado después de
narrar los infructuosos recorridos realizados por las instituciones responsables de la vacunacién para que
le den algun tipo de informacidn respecto a las vacunas recibidas por su hijo, concluye: “...Cémo puede
ser que el ANMAT no informe (prospectos, archivos) sobre las vacunas obligatorias y no prevean las
consecuencias de las mismas Basta ver las reacciones adversas de los prospectos como para pensar dos

2

veces si aplicarlas o no ...” 'y en otra parte dice respecto de las vacunas aplicadas a su hijo detalla: “...15
inyecciones para 31 enfermedades en un lapso de 18 meses. A los seis meses ya habia recibido vacunas
para 21 enfermedades...Siete (7) inyecciones aplicadas tenian como conservante TIMEROSAL y casi
todas tienen aluminio, entre otros componentes....mi hijo el dia 27 de septiembre de 2004 tuvo sobredosis

de timerosal ya que se le aplico la vacuna de la hepatitis B junto con la cuddruple. Lo mismo sucedio el

8 Sagues, Néstor Pedro, Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial ASTREA, Afio 2007
° Nino, Carlos, Op. cit., pag. 205
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22 de febrero de 2005 con otra sobredosis el mismo dia”. Pero esto lo supo mucho después, cuando su
hijo, un nifio que habia nacido sano (segun las constancias agregadas al expediente) fue diagnosticado de
autismo, y comenzo6 las investigaciones para determinar el origen de tal enfermedad, descubriendo que, si

hubiera estado debidamente informada, hubiera tomado las precauciones

Resulta entonces fundamental tomar conciencia acerca de la gravedad del tema que nos convoca y
exigirle al Estado su obligacion de brindar informacion para obtener el consentimiento de los padres en
los casos de vacunacion. Si bien la ley 26529 sobre Derechos del paciente, no incluye expresamente a la
vacunacién en los casos en los que el consentimiento informado es obligatorio, menciona a los
“...Procedimientos que implican riesgos...”. Desde esta perspectiva consideramos mas que riesgoso que
introducir virus en los cuerpos de bebes recién nacidos y de nifios de escasa edad, como asi también
quimicos que en combinaciones excesivas pueden resultar nocivos y hasta fatales. No debemos olvidar
que el espiritu de la ley tiene el de considerar al paciente como principal valor ético aun por sobre la
practica médica que redundara en el bienestar del paciente. Y en este sentido resulta relevante no perder de

vista la reglamentacién a la ley que prevé una serie de situaciones que merecen puntualizarse:

“..Informacion Sanitaria: El profesional de la salud debera proveer de la
informacién sanitaria al paciente, o representante legal , referida a estudios y/o
tratamientos, y a las personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho,
o en la medida en que el paciente lo autorice o solicite expresamente. El paciente
debe ser informado incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus
posibilidades de comprensién y competencia. En estos supuestos, el profesional
debe cumplir también con informar al representante legal del paciente. Cuando
el paciente, segtn el criterio del profesional de la salud que lo asiste, carece de
capacidad para entender la informacion se pondrd en conocimiento de las
personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho. Atn en contra de la
voluntad del paciente, el profesional de la salud, debera —bajo su responsabilidad
como tratante/, poner en conocimiento de aqui la informacion sobre su salud,
cuando esté en riesgo la integridad fisica o la vida de otras personas por causas
de salud publica. Deberd dejarse registrada esta circunstancia en la historia
clinica del paciente y las razones que la justifican Sin perjuicio de lo establecido
en el parrafo precedente, el paciente mayor de edad y capa, cuando asi lo decida,
debera dejar asentada su voluntad de ejercer su derecho de no recibir
informacion sanitaria vinculada a su salud, estudios o tratamientos, mediante una
declaracion e voluntad efectuada por escrito, que debera quedarse asentada en su
historia clinica. Ante la circunstancia descripta, debera indicar la persona o
personas que autoriza a disponer de dicha informacion y a decidir sobre su
tratamiento, o en su caso, seflalar su autorizacién para que las decisiones
pertinentes sean tomadas por él o por los profesionales tratantes con los alcances
y el modo previsto en los arts 4to y 6to de la Ley 26.529, modificada por la ley
26742 y esta reglamentacion El derecho a la informacion sanitaria de los
pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un estado de necesidad
terapéutica, cuando el profesional actuante entienda por razones objetivas el
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conocimiento de la situacion de la salud del paciente puede perjudicar de manera
grave. En ese caso, debera dejar sentado en la historia clinica esa situacion y
comunicarla las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de
hecho, segun lo previsto en los articulos 4to y 6to de la Ley Nro 26529,
modificada por la ley 26.742 y esta reglamentacion. Estas situaciones deben ser
valoradas de modo restrictivo y excepcional, consultando al Comité de Etica”

2.2.1. Hacia una democratizacion de la justicia. La funcion de los auxiliares del Juez en la toma

de la decision final.

De acuerdo al ideal que venimos desarrollando, la propuesta de solucién adecuada al caso en
analisis estd compuesta de dos partes: una primera que expusimos en el item anterior, tendiente a obtener
el consentimiento informado de los padres del menor después de una acabada y profunda informacién por
parte del Estado de los compuestos, indicaciones y contraindicaciones de las vacunas; y una segunda, que
expondremos a continuacion, aplicable al caso de que los progenitores opten de manera justificada por no
vacunar al nifio. En tal caso, las circunstancias podran ser llevadas a decision judicial, pero el Juez no
actuara solo interpretando, evaluando y jerarquizando, sino con un grupo interdisciplinario formado por
diferentes representantes de la sociedad que colaboraran en la tarea desde una perspectiva social, médica,
psicologica, religiosa tendiente a garantizar la salud y el respeto por la eleccion del proyecto de vida

elegido por esa familia.

Para esto, tomaremos como base la teoria del eximio jurista aleman Peter Hérbele, que si bien esta
construida en funcion de la critica y andlisis de constituciones europeas, nos parece un referente adecuado
a seguir en lo relativo, no sdlo de la interpretacion de las normas constitucionales, sino también en los
conceptos de fortalecimiento de sociedad. A esos fines dos son los conceptos que tomaremos de su teoria:
por un lado, el concepto cultural de la Constitucidn, y por otro, el de sociedad abierta de los intérpretes

constitucionales.

No obstante lo dicho, resulta necesario explayarnos en algunos conceptos que ayudaran a
comprender la relacion entre cultura —como ciencia- y derecho —como praxis constitucional-. La
aprehension e internalizacion de tales conceptos y vinculo coadyuvaran a comprender el método de
fortalecimiento de la practica judicial, a partir del mejor aprovechamiento de las instituciones

democraticas y de los métodos de interpretacion, tanto juridicos, como socio politicos.

Los culturalistas consideran a la Ciencia del Derecho como una ciencia cultural en oposicion a las

ciencias naturales. Desde esta perspectiva, tanto el derecho, como la sociologia, la historia o la economia
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se ocupan del espiritu humano y de las transformaciones que este introduce en la naturaleza, obrando
siempre a partir de juicios de valor. Ahora bien, esos juicios estdn subordinados a una realidad social, a un
entorno que marca la escala de lo bueno y lo malo, en este sentido, resulta relevante, lo que sefialan
Fappiano y Olivero en su interesante articulo cuando afirman: “...Para comprender en su significacién o
sentido un acto de la conducta humana, tenemos que tomarlo como expresion de algo. Y este algo, por ser
la conducta un fendémeno de coexistencia, es el conjunto de creencias, aspiraciones, sentimientos, etc, que,
como ideales reales para programar nuestras vidas, estdn vigentes en una sociedad determinada —la que
vivimos- en un momento también determinado de su desarrollo histérico, el que nos toca vivir. Asi
entendidos, los ideales reales son un componente ineludible del conocimiento cultural. Sin hacerlos
ingresar en nuestros conceptos de la realidad cientificamente mentada por ellos, no hay, en rigor
conocimiento cientifico-cultural de ninguna especie...”"

El Derecho continuamente valora el hecho, y esto lo hace a partir de la corriente cultural imperante.
En un Estado constitucional de derecho existen criterios de moralidad que forman parte de la norma bésica
de identificacidon de normas que se centran fundamentalmente en la Constitucidn, en su nicleo esencial en
forma de valores, de principios de organizacién y de derechos fundamentales. De ahi que, tal como sefiala
Sola: “...la supervivencia de la Constituciéon es una expectativa ampliamente deseada por todas las
sociedades democraticas que siguen el cufio del constitucionalismo. Esta es la razén por la que estd
redactada en términos generales y abstractos que permitan la inclusion de todos los sectores de la sociedad
y al mismo tiempo de una interpretacion que varie segun las necesidades de los tiempos. Sirve también
como un elemento unificador de la sociedad aumentando la legitimidad del gobierno y de sus decisiones.
La Constitucién ha sido, virtualmente desde el momento de su ratificacion, un simbolo sagrado, un

emblema potente....de la Nacion misma''

Es decir que la Constitucion, como una manifestacion cultural, deja las puertas abiertas a la
interpretacién adaptable a los tiempos sociales en que toca vivir. Resultan, entonces prioritarias dos
cuestiones, por un lado, la de cada ciudadano como miembro de la comunidad en la que vive siendo
consciente y estando alerta al tipo de sociedad a la que quiere pertenecer para exigir el cumplimiento de
sus derechos, y, por otro, la del intérprete del derecho que sera el encargado de contextulizar esa norma, de
atender los reclamos sociales, y lograr que sus decisiones sean un vivo reflejo de lo que la realidad cultural

exige.

Lo que proponemos en el presente trabajo entonces es lo que Hiarbele denomina La sociedad abierta

de los intérpretes constitucionales donde propone de una forma original la relacion entre la norma suprema

' Fappiano Oscary Olivero Eduardo, “El fortalecimiento de las instituciones democratica por medio de la interpretacién y la praxis
constitucional”, Suplemento LA LEY CONSTITUCIONAL, Jueves 9 de Agosto de 2012, Nro. 5.
"' Sola Juan Vicente, “La Corte Suprema y el Nuevo proceso onstitucional”, LA LEY 2013-C, martes 18 de junio 2013.
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3

y un amplio nimero de agentes culturales. A este respecto dice: “...Ya no se trata sélo de los agentes
politicos (partidos dirigentes, representantes) ni de los agentes sociales (medios, lideres de opinidn,
organizaciones y dirigentes sociales), sino que se extiende hasta otra categoria a la que podemos
denominar “cultural” porque comprende todas las expresiones susceptibles de producirse en un medio
espacial determinado....en los procesos de interpretacién constitucional se insertan todos los dérganos
estatales, todas las potencias publicas, todos los ciudadanos grupos. jNo hay numeros clausus de los

Ly . . 12
intérpretes constitucionales!...”

Aplicado al caso en concreto, como lo venimos esbozando, nuestra propuesta consta de 3 pasos:

1.- Que el Estado informe a aquellos padres que asi lo soliciten, el contenido de las vacunas, fechas

de vencimiento, contraindicaciones y dafios posibles.

2.- Que los padres firmen un consentimiento informado en los que manifiesten su voluntad de

vacunar a sus hijos, eximiendo de toda responsabilidad al Estado para el caso de consecuencias daniosas.

3.- En el caso de oposicion a la vacunacion el caso sera sometido a decision judicial, pero la tarea de
interpretar no sera sélo del Juez, sino de éste con un conjunto de personas idoneas que evaluaran la

decision.

Asi las cosas, se producird la transformacion de la interpretacion constitucional en un supuesto
democratico y se identificara la interpretacion judicial como un elemento de la cultura, lo que es explicado
de la siguiente manera en la teoria harbeliana: “...Lo primero ocurre en tanto que se produce una especie
de descentralizacién de la facultad d interpretar la norma suprema, lo segundo porque s6lo una comunidad

. .. , ey eqe . 1
que ha interiorizado la norma esté en posibilidades de interpretarla...”"

3. CONCLUSION

A manera de colofon, cerraremos concluyendo que el analisis del fallo del presente trabajo nos llevo
a reflexionar acerca de la importancia de la funciéon del intérprete en la proteccion de derechos
constitucionales. Sin embargo, después de la tarea investiga, hemos advertido que la magnitud del poder
que se le asigne al Estado para que ejerza esa funcidon es delegada por nosotros. De ahi que resulta
fundamental, entonces qué clase de ciudadanos somos, qué tipo de sociedad queremos, cudl es el poder

que deseamos delegarle al Estado y cuéles son los limites dentro de los cuales debe actuar.

"2 Hirbale Peter, Op. cit., pag. 18
" Ibidem, pag. 19
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Nuestra propuesta es la de una sociedad integrada, donde todas las minorias sin excepcion, tengan
un lugar digno en la que se respeten sus derechos; para eso propugnamos un ciudadano atento, activo y
comprometido que sepa lo quiere y lo realice. Por otra parte, entendemos que el poder del Estado debe ser
limitado y que es nuestra funcién exigerle el acabado cumplimento de nuestros derechos y de sus
obligaciones. Pero nunca lo lograremos si continuamos siendo una sociedad desinformada, egoista y
prejuiciosa que la unica propuesta que tiene es —desde la pasivadad- responsabilizar al Estado y arengar

por la mayor severidad de las penas.

La Constitucidon esta ahi con todas las garantias, somos nosotros los responsables de exigirle al
Estado como las aplica, de ahi la fundamental actividad del intérprete. Proponemos una interpretacion
abierta e integrada, que no quede sélo en manos de técnicos del derecho, sino, ademas de personas que,
desde sus diversas aéreas colaboren con estos. Pero para ello es necesario que todos estemos
comprometidos con nuestro rol de ciudadanos, primero para exigir los derechos, después para ejercerlos,
pero resulta fundamental que maduremos como individuos, como sociedad y como cultura, esto nos

llevara a reconocernos, a identificarnos, y a actuar en consecuencia.

Todavia soflamos que la patria grande que imaginaron los hombres de mayo es posible, que la
utopia de la cultura propia puede cumplirse, trabajemos en eso, estemos atentos y despiertos.

Consideramos que el primer paso es tomar conciencia. Este trabajo es nuestro pequefio aporte a ese fin.
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:SERIA INJURIOSO SI ALGUIEN DIJERA QUE ESTE JUEZ ES UN
PREVARICADOR?'!

Juan Antonio Garcia Amado

Profesor Catedritico de Universidad, Universidad de Iein (ESPANA)
Jagara@unileon.es

Vamos a echar un vistazo a la sentencia de 14 de enero de 2013 del Juzgado de lo Penal n° 11 de
Madrid. Se dirime una acusacidn de injurias contra unos periodistas de la COPE que se ensafiaron bien a
gusto con aquel director de cuidados paliativos del Hospital Severo Ochoa de Leganés, Madrid. ;Se
acuerdan? Hubo médicos acusados de homicidio o asesinato pues, se decia, mediante sedaciones
irregulares practicaban eutanasias en enfermos terminales, sin el consentimiento de los enfermos ni de sus
familiares. Hubo un proceso penal por eso, pero fueron completamente absueltos de tales imputaciones.
Luego fueron esos médicos los que iniciaron procesos penales y civiles contra quienes habian propagado

tales noticias.

Pues bien, en algunos programas informativos y de opinién de la cadena COPE le dijeron de todo a
aquel médico (Dr. Eulogio, en la sentencia) y lo llamaron como les dio la gana. Puesto que los hechos son
los hechos, estas que ahora copio son las expresiones proferidas por los periodistas (Ernesto y Josefa,

nombres que se les da en la sentencia) tal como las recoge la propia sentencia que vamos a ver:

" (...) estamos hablando de casi trescientos casos de muertes, ...que les atizaban este beatico laico

para mandarlos al otro barrio sin conocimiento ni permiso de su familia”, (...) "... enviaba a algunos
enfermos al box de sedacion sin consultar a la familia”, "... llega un sefior para que le den oxigeno y lo
manda para el otro barrio” --12 abril del mismo afio-- (...) "... los médicos mandaban a la UCI o la

4

Unidad de Cuidados Paliativos y el tio [Doctor Eulogio] rompia la orden y los despefiaba en el box",
esto es homicidio, sin tu permiso no es eutanasia, es matarle, es un crimen" --13 abril--; "... si estamos
discutiendo si va a ser casos de homicidio, de asesinato.." --19 abril--; "... que podrian haber seguido
sedando, es decir, mandando al otro barrio a personas que no tenian por que irse al otro barrio", --27

mayo--; (...) ... habia diez veces mds muertes que en otros sitios y esas cosas se saben porque en los

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2010-19897-C02-01 financiado por el MICINN titulado “Modelos de razonamiento,
tipos de argumentos y estructuras argumentativas en la decision judicial”.
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tanatorios se comenta" --29 mayo--; y Josefa, "...no se utilizaba con el fin de paliar el sufrimiento, sino
directamente para provocar la muerte del paciente”, (...) "... lo que se hace es matar gente sin su
permiso”, (...) "... al menos cuatro personas han sido directamente asesinadas en el Hospital Severo
Ochoa de Leganés por la via de la sedacion irregular”, "... y precipito la muerte de los pacientes y, ojo, en
otros sesenta y nueve casos la sedacion fue inadecuada o no indicada" --26 mayo--, "... se ha comprobado
que a la gente pues se la mato"”, (...) "yo creo que todavia la opinion publica distingue entre lo que es
morir bien, el morir como uno desea, sin dolores, etc., y lo que es que otro te atirole y ademds te quite de
en medio de una manera infame", "... y tampoco se lo puedes dar a quien por darle un sedante en lugar de
otro le provocas la muerte, porque eso se llama asesinato", "estamos hablando de setenta y tres

asesinatos" --26 mayo--"".

Repito, por razén de esas expresiones el médico aludido plantea una querella por injurias y
calumnias, y sobre eso resuelve esta sentencia. Ahora recordemos qué dicen las normas que tipifican esos

delitos.

Segun el art. 205 del Codigo Penal, “Es calumnia la imputacion de un delito hecha con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”. A tenor del art. 208 del mismo
Cddigo, “Es injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion. Solamente seran constitutivas de delito las injurias que,
por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves. Las injurias
que consistan en la imputacion de hechos no se considerardn graves, salvo cuando se hayan llevado a
cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”. Si la injuria es de caracter

leve, se castigara como falta, segun el art. 620 del Cédigo Penal.

Pues bien, para nuestro juez no hay delito ni falta en las expresiones periodisticas hace un momento
reproducidas. Resultara interesante revisar la sentencia porque en ella veremos un variado repertorio de las

falacias y argucias argumentativas que de vez en cuando exhiben con alegria algunos jueces.

1. Lo primero que observamos es el uso especioso de un principio fundamental, en este caso el
principio pro reo. Miren qué gloria de frases y qué joya de razonamiento. Después de exponer las
alegaciones de los acusados y de los testigos y de relatar que se examinaron las pruebas documentales,
declara el juez que “Asi las cosas, entiende el Tribunal, (sic) que es de aplicacion al caso y respeto de los
acusados Ernesto y Josefa el principio pro reo, debiéndose dictar sentencia absolutoria” ;Por qué? Porque
el seflor juez tiene dudas de si quedaron probados o no los elementos de la injuria, y el principio pro reo
dice que en caso de duda sobre la prueba el juez debe absolver. Mano de santo: para absolver no hace falta

mas que eso, decir que se duda, y ni otro argumento necesitaremos. O de cémo el principio pro reo exime
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de argumentar. O los jueces argumentan de modo razonable y convincente sus dudas, haciendo ver que

cualquier en su lugar podria tener las mismas, o lo del pro reo es un coladero.

(Sobre qué duda nuestro juez? No queda nada claro, es dudoso el objeto de su dudar, pero me
parece que insintia que no es evidente que concurra el elemento subjetivo del delito, e/ animus iniuriandi,
en quienes profirieron aquellas lindezas y llamaron al Dr. Eulogio cosas tales como criminal, asesino,
homicida infame y cosas asi. Tal vez fue sin querer o pensando que eran piropos o expresiones neutras o

hasta carifiosas.

2. En segundo lugar veremos el que podemos denominar argumento del falso precedente. No es tan
inusual, pero aqui sale con particular descaro. Primero nos dice la sentencia que, en todo caso y aunque
concurrieran en los hechos el elemento objetivo y subjetivo del delito de injurias, habria que ver si las
expresiones estaban amparadas por el derecho fundamental de libertad de informacion o el de libertad de
expresion, en cuyo caso no habria antijuridicidad ni, por tanto, delito. Es habil la maniobra, ya que antes
hemos quedado en que hay dudas probatorias sobre si la intencion era injuriosa o no, pero ahora vamos a
establecer que aunque la intencidn fuera mala y tuviéramos el animus iniuriandi, puede de todos modos no
caber delito: nos hallamos ante un conflicto de derechos fundamentales, entre los citados y el derecho al
honor, y “la dimensién constitucional del conflicto hace insuficiente el criterio subjetivo de <<animus
iniuriandi>> tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de
delitos que ahora no basta por si solo para fundar una condena penal por un delito de injurias”. Asi que si

la libertad de expresion o de informacion amparan, no hay delito de injurias, como es obvio.

(Amparan? Se nos recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el particular y cémo en
ella se da “valor preponderante” a las libertades del articulo 20 CE. ;Por qué razén o en qué casos? Segun
el TC, en palabras que esta sentencia acoge, hay tal prevalencia de la libertad de expresarse e informar
“cuando las libertades de expresion e informacion operan como instrumentos de los derechos de
participacién politica”, cuando estd en juego “la formacion de una opinion publica libre”. En esas
ocasiones “quedan amparadas por las libertades de expresidon e informacidn no sélo criticas inofensivas o
indiferentes, <<sino otras que puedan molestar, inquietar o disgustar>>". Y pregunto yo dos cosas a este
proposito: si yo aqui dijera (que no digo, es un suponer) que este juez estd prevaricando, ;eso seria injuria
o calumnia o nada més que una critica no indiferente y que disgusta, pero que no es delito y queda acogida
bajo mi libertad de expresion, dado que este asunto es relevante para la formacién de una opinién publica
libre? Porque si relevante informativa y socialmente era el asunto del hospital, relevante en los mismos
términos ha de ser una sentencia sobre el mismo, y si llamar asesino infame al Dr. Eulogio no es injuriarlo,
sino expresarse e informar legitimamente, tildar de prevaricador al autor de esta sentencia seria lo mismo.

Al menos mientras a nuestro sistema legal no se incorpore con pleno valor la ley del embudo.
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Se nos cuenta en la sentencia que “En el presente caso, y a la vista de la doctrina constitucional y
jurisprudencial citadas, entiende el Tribunal que las expresiones proferidas por los acusados Ernesto y
Josefa (...) lo habian sido en el ejercicio de la libertad de expresion e informacion, encuadrandose dentro
de un derecho a la critica ejercida en su condicion de periodistas, siendo algunas de aquellas expresiones
no muy afortunadas, es cierto, pero dentro de los limites propios de la libertad de expresion y que,
conforme a la doctrina constitucional y jurisprudencia citadas, no tienen encaje en el delito de injurias
por el que vienen siendo acusados. Es evidente que con tales expresiones los acusados estan emitiendo su
opinion sobre la conducta de los querellantes en relacion con un asunto de trascendencia o relevancia
social y mediatica, ya que estaba en todos los medios de comunicacion de la época, fuesen escritos --
prensa y revistas--, orales -radios- y audiovisuales -televisiones--, incluso en y entre los politicos, siendo
éstos, precisamente, quienes hicieron “saltar” la noticia (...) por lo que debe afirmarse que las conductas
de los coacusados, Ernesto y Josefa carecen de antijuridicidad material al estar amparada por la libertad
de expresion e informacion, reconocida en el articulo 20 de la Constitucion . Y faltando la indicada
antijuridicidad, la conducta de los acusados no constituye delito de injurias y tampoco, a juicio del

Tribunal, falta de injurias”.

Antes que nada vamos con la mentada jurisprudencia constitucional. Porque es verdad que el TC
viene manteniendo sin parar que cuando un tema es relevante para la opinion publica se acorta la
proteccion del derecho al honor del negativamente afectado por las expresiones o informaciones y, con
ello, el ambito de los delitos contra el honor, pero lo que hemos de mirar es si un caso como este seria de
aquellos a los que el TC aplica tal doctrina. Y mucho me temo que no. Basta ver de qué caso trata la

sentencia aqui usada como referencia, la STC 39/2005.

En dicha sentencia del TC el recurrente en amparo habia sido condenado por una falta de injurias y
alega que se vulnera con dicha condena su libertad de expresion. Recuerda ahi el TC, en efecto, que “no
cabe duda” de que “cuando estas libertades operan como instrumento de los derechos de participacion
politica debe reconocérseles, si cabe, una mayor amplitud que cuando actian en otros contextos, ya que el
bien juridico fundamental por ellas tutelado, que es también aqui el de la formacién de la opinidn publica
libre, adquiere un relieve muy particular en esta circunstancia, haciéndoles <<especialmente resistente[s],
inmune([s] a las restricciones que es claro que en otro contexto habrian de operar>> (SSTC 136/1999, de
20 de julio, FJ 13; y 157/1996, de 15 de octubre, FJ 5). Todo ello sin perder de vista, no obstante, que el
valor especial que la Constitucion otorga a las libertades de expresion e informacion <<no puede
configurarse como absoluto, puesto que, si viene reconocido como garantia de la opinién publica,
solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia
con esa finalidad, es decir, que resulten relevantes para la formacion de la opinién publica sobre asuntos
de interés general, careciendo de tal efecto legitimador cuando las libertades de expresion e informacion se

ejerciten de manera desmesurada y exorbitante del fin en atencion al cual la Constitucion les concede su
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proteccidon preferente>> (STC 171/1990, de 12 de noviembre, FJ 6)”. Y agrega de inmediato que la
libertad de expresion queda reforzada cuando es un cargo publico el que se expresa y lo hace en ejercicio

de su cometido.

Asi que ya tenemos dos matices importantes: en el caso por el TC decidido en esa sentencia se trata
de expresiones vertidas por un cargo publico (un concejal) en el desempefio de tal cargo y, ademas, no esta
en juego la libertad de informacidn, sino la de expresion. En cambio, en la sentencia del juez madrilefio
que estamos viendo se tratara el caso como de libertad de informacion y, ademas, son periodistas los

querellados, no politicos en ejercicio.

(Qué expresiones habia utilizado ese concejal en amparo recurrente y que en las instancias
judiciales habia sido condenado como autor de una falta de injurias? Pues a un sefior, director de una
residencia de ancianos, lo habia llamado “personajillo”, “cacique” y “lameculos” y tales expresiones
habian sido vertidas en un pleno municipal durante un debate sobre la firma de un convenio por el
ayuntamiento. Aquella condena por injurias abundaba en lo gratuito e innecesario de tales expresiones

como medio para ejercer la critica, pues suponian un innecesario vejamen del asi motejado.

Ahora permitame el paciente lector que le haga yo una pregunta: ;qué prefiere usted que le llamen o
qué le parece que dafarda mas su dignidad y su honor, lameculos o asesino infame? Y otra cuestion:
(donde nos parece que estd mas en juego un elemento relevante para la opinion publica libre y para la
participacion, al debatir en un pleno municipal sobre un convenio que ha de firmar el ayuntamiento y
sobre la actitud de algunas personas relacionadas o al opinar unos periodistas sobre la gestion de un
servicio hospitalario? Como maximo, concedo que igual, pero no me digan que mas en el caso del

hospital.

Pero la sorpresa crece cuando vemos qué resolvio el TC sobre el caso de concejal falton: no le
otorgd el amparo y dijo que bien condenado estaba, pues era injurioso llamar al otro aquello que lo llamo.
Asi que, supongo, habria considerado el TC que mas injurioso seria decirle infame asesino. Y, sin
embargo, nuestro juez trae esta sentencia del TC como argumento a favor de su absolucidon de los

opinadores de la COPE.

Miren como argumenta el TC sobre aquel caso. Primero, nos recuerda que hay que ver si concurren
0 no expresiones vejatorias; si las hay, cabe el delito y no resguardan de él los derechos del art. 20 CE.
“Resulta claro -escribe- que los calificativos empleados constituyen juicios de valor y, por esto mismo, se
inscriben en la libertad de expresion (STC 232/2002, de 9 de diciembre, FJ 3) del concejal de Fuente de
Cantos. Ubicandose los hechos en el eventual ejercicio de la libertad de expresion, al limitarse a la
emision de un juicio de valor sobre la conducta de otro, nuestro analisis debera escrutar la concurrencia en

la conducta sancionada de los requisitos exigidos por los arts. 20.1 a) CE para que el acto comunicativo
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merezca la proteccion constitucional, comprobando que las opiniones emitidas no contienen expresiones

vejatorias”.

(Es vejatorio etiquetar a alguien como cacique y lameculos? ;Y como homicida doloso y asesino
infame? Sobre lo primero, el TC lo ve claro: “Para llevar a cabo ese andlisis hemos de tener en cuenta, en
primer término, que las expresiones controvertidas surgen en el curso de un acto publico (un Pleno
municipal), que versa sobre asuntos de interés publico, maxime en el ambito local de un municipio de
cinco mil habitantes (una discusion sobre el modelo de gestion administrativa de la residencia de ancianos
local), y que atafie a personas con relevancia publica (uno de ellos, el recurrente era concejal municipal, y
el otro, el denunciante, era director de la residencia de ancianos y representante sindical de los
trabajadores). Ello amplia los limites de la critica permisible, tanto por la pauta que representa el modo
normal en que tales polémicas discurren cuanto por el interés publico subyacente, amén de que el
denunciante, en su calidad de representante sindical, habia, en cierto modo, tomado parte en el debate

exponiendo, por escrito, la posicion de los trabajadores a los que representaba”.

Eso por el lado de la amplia extension que puede tener la libertad de expresion cuando se usa por
politicos y cargos publicos en temas de relevancia publica evidente. Pero hay un pero, e importante. Sigue
el Tribunal Constitucional: “Ahora bien, "ello no significa en modo alguno que, en atencidn a su caracter
publico, dichas personas queden privadas de ser titulares del derecho al honor que el art. 18.1 CE garantiza
(SSTC 190/1992, FJ 5; y 105/1990, FJ 8)" [STC 336/1993, de 15 de noviembre, FJ 5 a)]. También en este
ambito es preciso respetar la reputacion ajena (art. 10.2 CEDH, SSTEDH caso Lingens, de 8 de julio de
1986, §§ 41, 43 y 45, y caso Bladet Tromso y Stensaas, de 20 de mayo de 1999, §§ 66, 72y 73) y el
honor, porque estos derechos <<constituyen un limite del derecho a expresarse libremente y de la libertad
de informar>>" (...) En efecto, desde la STC 104/1986, de 17 de julio, hemos establecido que, si bien el
derecho a expresar libremente opiniones, ideas y pensamientos [art. 20.1 a) CE] dispone de un campo de
accion que viene solo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin relacion
con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para su exposicion (SSTC
105/1990, de 6 de junio, FJ 4, y 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6), no es menos cierto que también hemos
mantenido inequivocamente que la Constitucidon no reconoce en modo alguno (ni en ese ni en ningun otro
precepto) un pretendido derecho al insulto. La Constitucion no veda, en cualesquiera circunstancias, el uso
de expresiones hirientes, molestas o desabridas, pero de la proteccion constitucional que otorga el art. 20.1
a) CE estan excluidas las expresiones absolutamente vejatorias; es decir, aquéllas que, dadas las concretas
circunstancias del caso, y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas y resulten

impertinentes para expresar las opiniones o informaciones de que se trate”.

Asi que, en resumen, amplitud de la libertad de expresion en ese caso, pero sin que cubra el insulto

y las expresiones innecesariamente vejatorias. Por ejemplo, se podra informar de que el director de un
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hospital es acusado de eutanasias ilegales o de homicidios o explicar que muchos lo critican acerbamente,
pero no llamarlo, por ejemplo, cacique o personajillo o lameculos. ;Y asesino infame? Hombre, digo yo
que tampoco, por esa regla de tres; y con mas razon. Porque miren lo que concluye el TC sobre la

conducta del que llamo al otro lameculos y cacique:

“Las manifestaciones realizadas en el Pleno municipal por el ahora demandante de amparo
constituyen, indudablemente, un ataque a la reputacion del entonces director de la residencia de ancianos,
y no tenian otro objeto que atacar a €ste, en cuanto nada tenian que ver con el asunto que en el Pleno se
estaba debatiendo, que era la toma de decision sobre la encomienda o no a la Junta de Extremadura de la
gestion de la residencia de ancianos, y no la evaluacion del desempeflo que su director venia realizando.
Tampoco se expusieron, como alega el Ministerio Fiscal, como conclusiones criticas de un
comportamiento previamente expuesto. Fueron simples frases despectivas desconectadas de cualquier
razonamiento que las explicase o justificase. El empleado municipal, ademas, no estaba participando
directa y personalmente en el debate en cuanto, como es obvio, no formaba parte del Pleno. Por todas
estas razones, es claro que los epitetos empleados constituyeron un ejercicio desmesurado y exorbitante de
la libertad de expresion (vid. STC 11/2000, de 17 de enero, FJ 7), procediendo, en definitiva, desestimar la

demanda de amparo”.

(Como es posible, pues, que el sefior juez cite, para su caso y como justificacion de la absolucion
que dicta él, esta sentencia del TC que llevaria, exactamente, a la justificacion plena del fallo opuesto, de
la condena a los que insultaron y vejaron con safia al Dr. Eulogio? Pues no sé por qué lo hara, si por
inocente despiste, por ignorancia no culpable, por error vencible o con mala fe de libro, pero, como quiera

que sea, estamos ante un magnifico ejemplo de cita torticera de un precedente judicial con autoridad.

3. Recoge la sentencia otros muchos titulares sobre el caso, incluso criticos, de otros medios
informativos, de esos mismos dias. Excelente, pero ;qué comprobamos ahi? Que hay informacion, critica,
incluso severa, pero ninguna expresion del tipo “asesino infame” o “autor de sesenta asesinatos”, etc. Se
da cuenta de cudles son las acusaciones que contra el Dr. Eulogio se estan vertiendo y se habla de posibles
sedaciones irregulares y de dudosas actuaciones. Pero ni un insulto se detecta en la larga lista de titulares e
informaciones. Con lo que la comparacion no vale, ya que e/ interés informativo no esta en duda,
solamente se debate sobre si la libertad de informar sobre un tema que a los medios informativos les
parece bien interesante da derecho a llamar a alguien asesino; y mas, visto desde ahora, una vez que ha

resultado esa persona absuelta de absolutamente todos los delitos que se le imputaban.

Ya es literalmente el colmo cuando dice este juez que “llama poderosamente la atencion al
juzgador” que, habiendo aparecido la informacion en tantos medios, “solo hayan encontrado motivo para

querellarse las acusaciones por las manifestaciones similares hechas por los acusados casi un mes mas
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tarde”. Pero es que jno eran similares las manifestaciones! No sera mala fe, pero lo parece. No digo que
haya mala voluntad, tal vez es que existen problemas de otro tipo en la Administracion de Justicia en

Espafia.

4. El truco mas habil ha estado en colocar el caso en la libertad de informacion y no en la de
expresion. Al ponerlo alli, el argumento es sobre la veracidad de lo informado y sobre la importancia que
todos los medios le estan dando a lo informado. Pero cuando lo que se dirime no es sobre qué se informo,
sino qué expresiones se usaron, el tema hay que verlo en relacion con la libertad de expresion. {Qué
cambia? Pues lo siguiente: ya no importara meramente si lo que se desvela es legitimo objeto de la libertad
para difundir informacidn, lo cual aqui parece fuera de toda duda, y por eso no cabia querella contra los
otros medios que informaban de lo mismo, sino que cuenta muy destacadamente si el tipo de expresiones
usadas eran necesarias o utiles para esa informaciéon o suponian un plus ocioso y traido con voluntad
vejatoria. Sobre esto Gltimo podra opinarse de una manera u otra, pero ahi no es argumento el de la

relevancia de la informacion.

Por tanto, es tramposo este modo de argumentar que en la sentencia encontramos: “Esto es y en
definitiva --y asi lo entiende el Tribunal-- que los coacusados, ante un hecho que nadie puede negar que
fuera noticiable y veraz, se limitaron en sus programas a valorar esta informacion publicada en otros
medios (escritos, ya examinados, pero también en medios televisivos y otras cadenas de radio), siquiera, a
veces --y como ya ha dicho-- con expresiones poco afortunadas, pero, en modo alguno y --debe reiterarse-
- constitutivas de la infraccion penal por la que venian siendo acusados y a tal efecto, baste recordar la
doctrina constitucional y jurisprudencial del TEDH, ya citada de que, dentro de las libertades de
informacidn y expresion quedan amparadas no solo las criticas inofensivas o indiferentes, sino también - y
esto es lo importante a juicio del Tribunal en el presente caso - <<otras que puedan molestar, inquietar o
disgustar>>". O miren esto: “En conclusion, la informacion transmitida era, por consiguiente, noticiable,
relevante y veraz en el momento en que se difundio y las expresiones utilizadas por los acusados Ernesto y
Josefa, por otro lado, no puede considerarse, a juicio de este Tribunal, incluibles entre las <<expresiones
absolutamente vejatorias, es decir, las que, en las concretas circunstancias del caso, y al margen de su
veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas>> (vid. TC S 174/2006, de 5 de junio, FJ 4, con
mas referencias). No se trata, por tanto, de expresiones formalmente vejatorias que resulten gratuitas o
innecesarias para la informacion que se pretende transmitir (vid., en tal sentido, TC S 198/2004, de 15 de
noviembre, FJ 7). Y al tratarse de una informacién relevante puiblicamente y que no infringe el limite
absoluto de la prohibicién constitucional de insultos, la legitimidad del ejercicio de la libertad de
informacion viene determinada por la diligencia mostrada por el/los periodista/s en la comprobacion,

mediante fuentes solventes, de la conducta atribuida al protagonista de la noticia”.

42



No y no, si alguien dice en una emisora de radio que uno que no ha sido condenado penalmente (y
que luego resulta completamente absuelto) es un redomado delincuente sexual, por ejemplo, eso no puede
ser informacidn veraz, eso es una expresion insultante y, si es insulto y hay propoésito de vejar, se trata de
injurias. Porque, de no ser asi, imaginense las barbaridades que podria yo ahora mismo escribir aqui sobre
ese juez, y todo quedaria disculpado y faltaria la antijuridicidad, pues es interesantisimo disertar sobre un
tema de tanta relevancia informativa y no pasa nada si yo al sefior juez lo llamo prevaricador y si digo que
si ustedes tienen un pleito penal procuren no acercarse a él. No lo digo, pero él, sin duda, me absolveria en

un caso asi. Segurisimo.
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ARGENTINA: EFECTO CONTAGIO-IMITACION EN LAS CONDUCTAS
DE VIOLENCIA DE GENERO MEDIANTE LOS MEDIOS MASIVOS DE
COMUNICACION

Martina Garra

Universidad Nacional de Mar del Plata (ARGENTINA)

RESUMEN: Este trabajo es una aproximacion al plan de investigacion en ejecucion, cuyo titulo tiene por
nombre el que preside este articulo. En el mismo se propone el abordaje de la perspectiva de género para luego
poner en crisis el postulado dual: efecto imitacion-medios de comunicacion como forma de contagio en los casos de
violencia fisica especialmente contra la mujer. Se intentard identificar, para analizar criticamente, la posible
existencia de relaciones entre el incremento registrado en las estadisticas recientes y la difusion mediatica, ello a fin
de ratificarlas y describirlas o bien desencializar la cuestion afirmando que la reproduccion de informacion sélo
contribuye a visibilizar el fendmeno. El objetivo, en relacion al marco sefialado, es delinear las principales aristas de
la problematica. Para ello se propone como punto de partida el caracter sistémico de la discriminacion de género y el
reconocimiento de la misma como puntapié inicial para la configuracion del actual paradigma en la materia.

PRECONDICION: PERSPECTIVA DE GENERO

El andlisis de género permite dar cuenta de la heterogénea participacion de hombres y mujeres en la
vida social, laboral, familiar y politica. Evidencia como los recursos de la sociedad se distribuyen
inequitativamente entre los géneros; subraya el modo en que las instituciones juridicas y sociales facilitan
o no la equiparacion de las voces de hombres y mujeres en la toma de decisiones. También llama la
atencion sobre el disefio y la implementacion de politicas publicas, lo que lleva o bien a naturalizar y
perpetuar las diferencias de género, a tornarlas visibles para asi promover su transformacién y

. S
equiparacion.

' Susana B. Gamba (2011): “Politicas Publicas sensibles al género”, Investigaciones y publicaciones, observatorio de Equidad de Género. Buenos
Aires, Argentina. Pag. 1. Especialista en Estudios de la Mujer, licenciada en Ciencias de la Comunicacion, docente universitaria, ex asesora del
Consejo de Mujer del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y creadora de la Agenda de las Mujeres.
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La problematica de género arrima a la idea de equidad de género y la consideracion de las mujeres
como sujetos politicos en el marco del ejercicio de la ciudadania. Es indudable, la cantidad de logros
obtenidos por las mujeres en la busqueda de derechos, pese a ello es el propio seno social-cultural la sin

razon de la discriminacion subyacente en funcion del sexo.

La situacion actual implica reconocer la existencia de relaciones de poder. Dichas relaciones han
sido producto del contexto cultural e histérico y son constitutivas de las identidades que atraviesan todo el

entramado social.

El paradigma de la sociedad patriarcal hacia el androcentrismo, permite explicar la instancia de
subordinacién de la mujer, ya que define la mirada masculina en el centro del universo, como medida de
todas las cosas y representacion global de la humanidad. Mirada que ain se perpetiia a través de las
responsabilidades, pautas de comportamiento, valores, gustos, limitaciones, actividades y expectativas que

se asigna en forma diferenciada a hombres y mujeres.

Necesariamente se debe comenzar por la distincion entre sexo y género. De este modo, es posible
concebir al género como un constructo social, un conjunto de rasgos asignados a hombres y mujeres en
una sociedad, adquiridos y naturalizados a través de procesos de socializacion y de asignacion de sentidos

que instauran roles como expectativas sociales de comportamiento.

Frances Olsen, explica que nuestro pensamiento se ha estructurado en torno de series complejas de
dualismos o pares opuestos: racional/irracional, activo/pasivo, pensamiento/sentimiento, razon/emocion,
cultura/naturaleza, poder/sensibilidad, objetivo/subjetivo, abstracto/concreto, universal/particular.
“Primero, los dualismos estan sexualizados. Una mitad de cada dualismo se considera masculina y la otra
mitad, femenina. Segundo, los términos de los dualismos no son iguales sino que constituyen una
jerarquia. En cada par, el término identificado como “masculino” es privilegiado como superior, mientras

. . . . 2
que el otro es considerado como negativo, corrupto o inferior.(...)”

Asi, muchas diferencias no son bioldgicas en origen y no se fundamenta sino en aquello que la

misma sociedad ha construido a través de distintos discursos y mecanismos de poder.

La igualdad es una construccion artificial, un concepto normativo ya que la situacion factica es ser
absolutamente desiguales. Este es el punto de partida de analisis porque solo asi a partir de la diversidad es

posible concretizarla.

DISCURSO Y VIOLENCIA DE GENERO

2 Frances Olsen (2000): “El sexo del derecho” en Alicia Ruiz: Identidad femenina y discurso juridico. Biblos.
Buenos Aires. Pag. 1.
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El abordaje de la cuestion requiere su consideracion a la luz del funcionamiento de distintos
discursos (juridicos, mediaticos, politicos, sociales). El influjo que ejercen sobre el colectivo social es
innegable: mediante ellos ocurre la afectacidon de los sujetos, confluyendo éstos en la estructura misma de

la realidad social de los individuos.

A través de estos articuladores de la cultura, verdaderos sistemas moralizadores, se tifien de sentido

los pensamientos, las ideas y también la delimitacion de las identidades como construcciones sociales.

La “violencia de género” -entendida esta como toda conducta, accién u omision, que de manera
directa o indirecta, tanto en el ambito publico como en el privado, basada en una relacion desigual de
poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, economica o patrimonial,
como asi también su seguridad personal (Ley 26.485)- es un tema que empieza a preocupar a la sociedad

entera y no escapa del discurso de los medios de comunicacion.

El periodismo, por su parte, se encuentra ante la exigencia de comunicar e informar constituyéndose
los medios de comunicacidn en un factor de gran connotacidn en la dptica o perspectiva de género por
medio de la configuracidon de estereotipos, de las categorias ‘hombre’ ‘mujer’. En la actualidad, aiin mas,
se representan como importantes vehiculizantes cognoscitivos de la cuestion frente al crecimiento del

numero de casos de violencia de género.

Se incorpora este problema a la agenda mediatica por razon del caso de Wanda Taddei (asesinada
por su esposo el musico Eduardo Vazquez, quien la habia quemado once dias antes durante una
discusion), el cual sefiala un hito en la sensibilizacion del tema. Su irrupcion en los medios de
comunicacion impuso la difusion de la cuestion de la violencia de género. Asimismo, a partir de alli,
comenzd imponerse la idea del “efecto Wanda Taddei”, para dar nombre al efecto-imitacion de mujeres

incineradas, victimas de violencia de género.

Desde algunas disciplinas, se determina la eficacia o ineficacia de la imitacion de ciertas conductas,
como factor de transito individual —social.’ Se explica, en general, la hay cuando el acto tiene por
antecedente inmediato la representacion psicoldgica de un acto semejante, ejecutado anteriormente por
otro; sin que entre esta representacion y la ejecucion, se intercale operacion intelectual alguna. De modo
que, se sefala la frecuencia del transito de las mismas de una a otra persona, a modo de contagio, sumando

a ello determinados ambientes y causas sociales.

En este sentido, se sostiene que las modalidades y formas de violencia mayormente difundidas por
los medios de comunicacidén o aquellas que por su conmocion social permanecen mas tiempo en ellos,

comienzan a reproducirse mediante imitacion, como fendmeno social de aprendizaje.

? Véase ‘Las penas del joven Werther’ de Johann Wolfgang Von Goethe y el anélisis sociolégico del suicidio por Emile Durkheim.
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Su operatividad funcionaria como un circuito que se retroalimenta, las noticias que mayor
recordacién tienen, que son mas vistas y mdas escuchadas, generan por parte de los medios el
reforzamiento de conductas que son convenientes para asegurar la audiencia. Las circunstancias se
delinean frente a un embate en que el ‘género’ tiene sin lugar a dudas, intervencion. Ahora bien... ;Es
posible afirmar una relacion inmediata entre el incremento de casos violencia de género y la difusion de
informacidn de situaciones semejantes a través de los medios de comunicacion? ;Los medios masivos de
comunicacién legitiman de algin modo los comportamientos sociales? ¢Esta articulaciéon se da,
especialmente, mediante el efecto imitacidon o contagio? ;La reproduccion de datos sobre ciertas conductas

de violencia de género alienta a aumentar en la sociedad estas tendencias?

En la configuracion del tema por parte de los medios de comunicacion pareciera recurrirse a la
descripcion detallada, a las especificidades en las modalidades de conductas de violencia, a las

motivaciones de las mismas; empero el discurso critico censurarlas.

A mi modo de ver el estado actual de cosas, pareciera que, naturalizando un conflicto expresado en
esta compleja pos modernidad en la que de algiin modo todos participamos, se refuerzan estereotipos,

creencias, tendencias...sin mas ;cémo operan algunas publicidades en estos tiempos?

VIOLENCIA DE GENERO: ENFOQUE NORMATIVO

El fendmeno de la violencia contra las mujeres se situa en la agenda de género y constituye un
verdadero problema de Derechos Humanos. El empoderamiento de estereotipos de género bajo la
concepcion de debilidad, sensibilidad y emotividad de las mujeres y agresividad del hombre en la
instancia de la expresion de valor, se refuerza mediante mecanismos de aprendizaje expresados por

ejemplo a través de la violencia.

La violencia como tal, tampoco es anatomobiolégica, implica una forma de ejercer poder respecto
de relaciones humanas que son de dominio-sumisidon, tal como la que se expresa en la supuesta
superioridad del hombre, colocando en el centro del debate a la legitimacion de la subordinacion moral de

la mujer.

El Comité de la Convencién sobre la Eliminacion de todas formas de Discriminaciéon de la Mujer,
en su Recomendacion General N° 19 sefiala: “la violencia de género como una forma de discriminacién

que inhibe la capacidad de la mujer de gozar de los derechos y libertades sobre una base de igualdad con
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. .., . .o ., , ., 4 .
el hombre” en concordancia con la definicion de discriminacion del articulo 1 de la Convencion.” Es decir,

“Aquella dirigida hacia una mujer porque es mujer o que afecta a las mujeres en forma desproporcionada.”

La Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer’, en el articulo 1 entiende la
violencia contra la mujer como “todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen

en la vida publica como en la vida privada.”

A nivel nacional obliga la Ley 26485/09 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra las Mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales y el
decreto 1011/2010, de aprobacion de la reglamentacion de la misma. Por su parte, ya el femicidio

encuentra asidero mediante la Ley 26791, modificatoria del Cédigo Penal Argentino.

Se da cuenta de un importante entramado normativo y a su vez, es mediante los tratados
internacionales de Derechos Humanos que quedaran incorporados a la Constitucion Nacional luego de la
reforma de 1994 y las obligaciones asumidas por el pais en el fuero internacional que se brinda un marco
conceptual a las normas locales. En funcion de lo expuesto, se destacan la Convencion contra todas las
Formas de Discriminacion de la Mujer (CEDAW), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y la
Convencién Interamericana para Sancionar, Prevenir y FErradicar la Violencia contra la Mujer

(Convencion de Belém do Pard).

Son contestes en el reconocimiento de que este tipo de violencia constituye una manifestacion de la
desigualdad estructural entre hombres y mujeres. Perspectiva que permite comprenderla como una forma

mas de discriminacion.

Desde la fundamentacion de los Derechos Humanos brindada por Carlos Santiago Nino, mediante
la triada autonomia-dignidad-inviolabilidad de la persona, se puede afirmar, de cara a la realidad
imperante, la carencia del status moral de la mujer a diferencia del hombre. Es en esta instancia, que
considero la violencia de género, un conflicto propio de Derechos Humanos. La situacion de
subordinaciéon de la mujer, la naturalizacion de estereotipos jerarquizados y sexualizados, el no
reconocimiento su status moral no operan sino constituyendo la categoria mujer en el espacio de

discriminacion de género.

* Art. 1: A los efectos de la presente Convencion, la expresién "discriminacion contra la mujer" denotara toda distincién, exclusién o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econodmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

* Resolucion de la Asamblea General 48/104 ,20/12/1993.
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Los instrumentos internacionales consagran por si, derechos y garantias que el Estado Argentino
debe promover y proteger. No quedan dudas que en el orden internacional asi como en el nacional se
reconoce la gravedad del problema que representa la violencia de género y la urgencia en realizar

esfuerzos para combatirla.

La consagracién normativa es imprescindible para la implementacion de politicas ptblicas idoneas
para una sociedad que pueda conciliar el desarrollo, la equidad, la inclusion social y una defensa integral

de los Derechos Humanos.

El discurso normativo ha ido desarrollando, “en cierta medida” una reformulacion del paradigma de
los Derechos Humanos que cuestiona la validez universal del androcentrismo y del modelo del hombre

occidental, ello desde una perspectiva democratica y en el contexto del ejercicio pleno de la ciudadania.

Asimismo, y por ello en el parrafo precedente digo “en cierta medida”, se debe tener en cuenta que
el derecho dotado de caracteristicas de racionalidad, ha ido arquitectindose —en gran parte- a través de
figuras masculinas, lo que implica reconocer que las respuestas normativas son muchas veces concebidas

desde una vision representativa de intereses masculinos.

Mediante operaciones de asignacién de sentido en la construccién de identidades, el derecho, se
constituye en un factor de gran connotacién en la perspectiva de género dado que contribuye a la
configuracién de la categoria ‘mujer’ reconociéndole o no determinados derechos desde una Optica

masculina, amén de la igualdad que promueven.

Sin perjuicio de lo expuesto, considero igualmente es inviable exigir transformaciones sociales solo
con respuestas normativas, es decir, pretender que el discurso juridico resuelva cuestiones que se hayan
instaladas en el propio nucleo social. Comparto las palabras de Maria José Gémez Fuentes, “la mera
judicializacién del problema no alcanza para su transformacion y desgraciadamente, los medios la estan
tomando como principal marco del enfoque contribuyendo asi a la opacidad de la situacién de dominacién

que sustenta la violencia™®

Por lo que, estimo, la necesidad del consenso social sobre la gravedad de este fendmeno -que
atraviesa todos los estamentos y generaciones- para el enfoque de la violencia de género en un andarivel
de equidad y racionalidad. Del mismo modo, desesencializar la idea de criterios de moralidad diferentes

para hombres y mujeres y despojar los factores culturales de sumision de la mujer.

LAS CIFRAS, CONDICION PARA EL ANALISIS

® Maria José Gamez Fuentes (2012) “Sobre los modos de visibilizacion mediatico-politica de la violencia de género en Espafia: consideraciones
criticas para su reformulacion”. OBETS. Revista de Ciencias Sociales. Vol. 7, N. 2. ISSN 1989-1385. Pag. 205.
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La dimension del problema alcanza escala global. Bajo la perspectiva de la OMS es un problema de
salud publica que afecta a mas de un tercio de todas las mujeres a nivel mundial, segun el nuevo informe
Estimaciones mundiales y regionales de la violencia contra la mujer: prevalencia y efectos de la violencia
conyugal y de la violencia sexual no conyugal en la salud. El estudio revela que cerca del 35% de todas
las mujeres experimentaran hechos de violencia ya sea en la pareja o fuera de ella en algin momento de

sus vidas.

Para evitar exceder los limites de este trabajo, en cuanto al analisis de la violencia de género fuera
de las fronteras del Estado argentino, simplemente menciono una de las criticas ante la revision efectuada
por la OMS: la falta de datos sobre determinados tipos de violencia y en ciertos contextos particulares.

Circunstancia que no es extrafia a Argentina.

Amen de registros internos de datos en algunos organismos, oficinas e instituciones publicas y el
gran esfuerzo de las ONG, el estudio de la Violencia contra la Mujer, requiere estadisticas oficiales a
nivel nacional, una deuda pendiente del pais frente a la legitimidad de este paradigma. Por su parte, los
comités que monitorean la implementacion de la Convencion Belem do Pard y de la CEDAW, reclaman

por la ausencia de datos. También, en este sentido, la obligacidén que se infiere conforme Ley 26.485.

Son destacables las tratativas en torno al Registro Unico de Violencia contra la Mujer, en el cual se

centralizara la informacién de las denuncias que se realicen ante organismos publicos en todo el pais.

Ante tal contexto, el “Observatorio de Femicidios en Argentina Adriana Marisel Zambrano” de la
Asociacion Civil la Casa del Encuentro, elabord los Informes de los afios 2008, 2009, 2010, 2011 y 2012.

Asimismo, remarcan la necesidad de estadisticas oficiales que incluyan los indices de femicidio.

Tales informes tienen el apoyo sostenido de Global Fund For Women y los informes de los afios
2010 y 2012 el de Fortalecimiento de Sociedad Civil, dependiente del Ministerio de Desarrollo Social de

la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En el afio 2008 se registraron 208 femicidios; en el afio 2009, 231; en el 2010, 260; en el 2011, 282
yen el 2012, 255 femicidios.

Las mujeres golpeadas, baleadas, apufialadas son las modalidades con mayores porcentajes. Sin
perjuicio de ello, la modalidad de mujeres incineradas es una de las que registra mayor aumento. El caso
mas emblematico de esa forma de agresion es el de Wanda Taddei mencionado anteriormente, ocurrido en

el afio 2010.

Aiio Femicidios totales Cantidad de mujeres Porcentaje que
incineradas representa del total
2008 208 3 1.44%
2009 231 6 2.60%

51



2010 260 11 4.23%

2011 282 29 10.28%

2012 255 19 7.45%

La importancia de las estadisticas deriva de la posibilidad de creacién de nuevas estrategias y
politicas publicas interdisciplinarias para prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres y coadyuvar a
la asistencia de las victimas. En el punto especifico de la observacion del efecto contagio-imitacion en las
conductas de violencia fisica de género contra la mujer, se situa esta carencia como principal obstaculo

para profundizar sobre su eficacia.

Los informes acabados descriptos precedentemente son elaborados mediante recopilacion de
informacién de las Agencias: Télam y DyN y 120 diarios de distribucion nacional y/o provincial y
mediante el seguimiento de cada caso en los medios, por lo que sélo reflejan los casos publicados en los
medios de comunicacion. La utilidad de los mismos es basta para estudiar como operan los casos de los
medios, pero la inexistencia de estadisticas oficiales -mediante mismos indices a nivel nacional- se
presenta como dificultad en la determinacion precisa de la propension actual, a la hora de parangonar con

lo mediatizado.

Tarea harto dificil, con las herramientas existentes, es fijar la probabilidad de que se produzca un
femicidio al dia siguiente de la reproduccion de uno en los medios. Del mismo modo, la incidencia de
estos ultimos frente a conductas futuras semejantes, tanto los métodos, medios y formas de violencia, las
caracteristicas, y en fin la determinacién que puede tener la difusién de estos casos en la comision de otros

de violencia de género.

REFLEXIONES FINALES A MODO DE CONCLUSION

Es imprescindible lograr dar respuestas a los interrogantes planteados en el trabajo desde una vision
integral, interdisciplinaria resultando esencial su tratamiento como problema de derechos humanos, dado
que ademas de reflejarse la situacion acerca de la agencia moral de la mujer como sujeto de derecho se

halla como nucleo problematico la legitimacion moral de su subordinacion.

En ese orden, es de interés el aporte de la categoria sexo-género para lo que es indispensable

desentraiiar la contribucion de los distintos discursos al fendmeno de la violencia de género.

El enfoque de la situacion también implica su valoracion de cara a la responsabilidad de los medios
de comunicacion, de la organizacion de los datos emitidos y su contenido, la publicidad, las herramientas

y pautas necesarias para un mejorable tratamiento del tema, pero no se trata de reducir o acotar la
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informacién. Las exigencias y demandas de la legitimidad del tema en la configuracion estructural

vigente, impone la necesidad de desmontar estereotipos ocultos propios de la mediatizacion.

Los medios de comunicacion han operado a favor de la visibilizacion de la cuestidn, traspoldndose
situaciones del ambito privado al publico, torndndose mds difusos los limites de uno y otro. Pero lo que la
sensibilizacion en pos de la verdadera desnaturalizacion requiere, es de un proceso de desmitificacion,
ahondando en las relaciones de poder que se desarrollan en el ambito social-cultural. El compromiso,

desde ya, no es solo de los medios, es de todos.
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RESPUESTA JUDICIAL ANTE LA CRIOCONSERVACION DE CELULAS
MADRES PROVENIENTES DEL CORDON UMBILICAL EN
ARGENTINA

Ofelia Cecilia Garrido
Universidad Nacional de Mar del Plata (ARGENTINA)

I. INTRODUCCION

El tema que constituye el objeto de este trabajo se presenta, en alguna medida, como excusa para
el analisis de una practica judicial que ha ido adquiriendo protagonismo en la justicia argentina en las
ultimas décadas. Refiero a la resolucién rapida y provisoria de conflictos mediante el otorgamiento de

medidas cautelares vehiculizadas a través de procesos de amparo.

Intentaré desarrollar casos significativos que han sido judicializados en virtud del dictado de la
Resolucion del INCUCAI Nro. 069/09', firmada el 15 de abril de 2009, que regula la actividad de los

Bancos de Células Progenitoras Hematopoyéticas, provenientes de la sangre del cordon umbilical.

Ello a fin de realizar un andlisis acerca de la motivacion razonada de los fallos que resuelven la
cuestion. Principalmente, considerando que la judicializacion se ha efectuado a través de procesos de
amparo’, y con la peticion de medidas cautelares. Dicho proceso es considerado de tipo rapido y
expedito, sin perjuicio de lo cual no se encuentra exento de la obligacion constitucional de ser fundado,

tal como trataré de exponer a continuacion.

La justificacion de la seleccion del tema refiere —como anticipé- a la creciente inquietud en torno a
la legitimidad de la generalizacién del otorgamiento de medidas cautelares —judiciales-, particularmente
en relacidn a temas vinculados al derecho a la salud. A la vez que de la importancia que ha adquirido la

crioconservacion de células, que ha dado lugar por un lado, a que numerosos bancos privados de células

! Ver resolucion en: http://www.infoleg.gov.ar/basehome/actos_gobierno/actosdegobierno8-2-2010-1.htm
? En nuestro pais, que tiene control de constitucionalidad jurisdiccional difuso, el amparo constituye la tinica via directa para solicitar la proteccion
de los derechos fundamentales (Gonzaini, Osvaldo A. Derecho Constitucional. Amparo. Doctrina y Jurisprudencia. Rubinzal Culzoni; Santa Fe;
2004, pag. 251).
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. g 3 " . .y : <z
madres la comercialicen” y, por el otro, a que el Ministerio de Salud de la Nacion, dicte una resoluciéon

en un intento — hasta el momento estéril- de regularla.

Respecto a dicha normativa, cabe adelantar que en el afio 2004, el INCUCAI4, habia dictado las
normas para la habilitacién de bancos de Células Progenitoras Hematopoyéticas - en adelante CPH-
provenientes de la sangre de la vena umbilical y de la placenta con fines de trasplante, que se obtendrian
mediante la donacion expresa de la madre. Se establecid, con dicha normativa, que los bancos debian
ingresar las caracteristicas de las unidades colectadas al Registro Nacional de Donantes - Resolucion

INCUCALI n° 319/04 modificada por la Resolucion n® 60/09-.

Simultaneamente, se iban abriendo establecimientos que, al margen del control del INCUCAL,
proponian a los padres la guarda de CPH provenientes de cordon umbilical, para su eventual trasplante
autdlogo. Por consiguiente, estas unidades no eran informadas al Registro Nacional de Donantes, en
tanto se consideraban que no estaban disponibles para su uso alogénico ya que no se trataba de donantes

sino de “depositantes” de CPH.

Posteriormente, como consecuencia de la proliferacion de tal actividad el INCUCAI dict6 la

Resolucion 69/09, ya mencionada y es la que da Iugar al conflicto que me convoca en esta oportunidad.

Mediante dicha normativa, se subordin6 la captacion, colecta, procesamiento, almacenamiento y
distribucion de las referidas CPH al cumplimiento de dos condiciones: 1.- Habilitaciéon de conformidad
con las Resoluciones INCUCAI n° 319/04 y 60/09; 2.- inscripcion en el Registro Nacional de Donantes,
a fin de que, en caso de existir un paciente en nuestro pais o en el exterior que necesite de un trasplante
de CPH, cuya compatibilidad coincida con la unidad preservada, la misma sea destinada para el

alotrasplante del mismo, no generando ningun tipo de resarcimiento econdmico.

Lo cierto es que las tensiones existentes entre las partes interesadas (padres que contratan la
crioconservacion de la CPH en un centro privado - el centro privado — (CUCAIBA) Ministerio de Salud
de la Nacién), producto de la normativa de referencia, ha dado lugar a una gran cantidad de amparos

tendientes a obtener la paralizacion de los efectos de dicha resolucion.

Entiendo oportuno efectuar unas breves consideraciones respecto del caracter y funcionamiento de

los procesos de amparo en nuestro pais, como asi también de las medidas cautelares.

Siguiendo a Morello (2004:7), se puede decir que el amparo constituye una manifestacion de la

facultad juridica consistente en acudir ante un 6rgano jurisdiccional (judicial) solicitando la concrecion

’ En Argentina hay ocho bancos de preservacion de células madre privados y uno oficial que funciona desde 2005 en el hospital Juan Garrahan, en
la Ciudad de Buenos Aires.

* El Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacién e Implante (Incucai) es el organismo que impulsa, normaliza, coordina y fiscaliza
las actividades de donacion y trasplante de 6rganos, tejidos y células en nuestro pais. Actiia en las provincias argentinas junto a 24 organismos
jurisdiccionales de ablacion e implante con el fin de brindar a la poblaciéon un acceso trasparente y equitativo al trasplante.(
http://www.incucai.gov.ar/institucional/index.jsp)
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de determinada consecuencia juridica: la tutela, declaracion o reconocimiento de un derecho o pretension

juridica mediante la eliminacion de la lesion constitucional.

Si bien ya habia tenido recepcion jurisprudencial desde 1957 - a través de los casos Siri y Kot-, en
1966 fue regulado mediante la ley 16.986 que establecio ciertas limitaciones que tornaban dificultoso el

acceso a esta accion y le restaban efectividad.

En esta linea Gelli (2009:618) sostiene que la reforma constitucional de 1994 ha incorporado vario
tipos de amparo, cuyo impulso corresponde a diferentes categorias de sujetos legitimados. En el art. 43,

primer parrafo se regula el amparo individual, personal o clésico.

La norma dispone que toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre
que no exista remedio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de utoridades publicas o de
particulares que en forma actual o inminente lesione, restrinja altere o amenace, con arbitrariedad o

ilegalidad manifiesta de derechos y garantias reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley.

Se advierte que el art. 43 de la CN elimina la exigencia de agotar la via administrativa que estaba
prevista en la ley 16. 986. Ademas, se amplia el ambito de proteccion, ya que el amparo puede
interponerse para salvaguardar derechos reconocidos por un tratado o una ley ademas de los reconocidos

por la Constitucion.

Se establece que el juez podré declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto
u omision lesiva (se elimina la restriccion impuesta por el art. 2 inc. d de la ley 16.986 que prohibia la

declaracion de inconstitucionalidad en un juicio de amparo).

En lo que respecta a las medidas cautelares, se dan para asegurar la providencia definitiva de otro
proceso. Vale decir que operan como medios especificos en cuanto a su fin tutelar, pero dependientes de

la suerte de la pretension principal (Rivas: 2003:623).

Por tanto, son actuaciones que, en las que sin emitir opinién respecto del resultado final, un
Magistrado, puede adoptar para que las resultas de la resolucién judicial surtan plenos efectos para los

interesados o para la parte procesal.

A esos fines, se exige para su concesion la concurrencia de dos requisitos: el fumus boni iuris 'y el

periculum in mora.

Recientemente en Argentina fue sancionada la ley 26.854 - Nuevo régimen de medidas cautelares
contra el Estado’ - que regula las medidas cautelares en las causas en las que es parte o interviene el
Estado nacional o sus entes descentralizados. Dicha normativa fija un mecanismo tendiente a que, en las

causas que involucran al Estado, las medidas cautelares tenga un plazo determinado, aunque exceptua las

s Sancionada: Abril 24 de 2013 Promulgada: Abril 29 de 2013
57



situaciones que afecten la vida, la salud, el medio ambiente o a los sectores vulnerables, y entiendo que,
es justamente este punto el que serd tenido en cuenta de ahora en mas, al momento de conceder esta

medidas, cuando quien las interponga sea una empresa privada.

Ahora bien, explicados los remedios juridiciales seleccionados - en la mayoria de los casos- ,
para oponerse a la normativa del Ministerio de Salud, entiendo necesario efectuar algunas

consideraciones en lo que respecta a qué son las Células Progenitoras Hematopoyéticas.

Solo a fin de ubicarnos en la tematica, cabe recordar que las CPH se distinguen de otros tipos de
células por dos caracteristicas. La primera es que son células no especializadas que se renuevan
ilimitadamente; y la segunda, es que se las puede inducir a que se conviertan en células con funciones
especiales. Por lo expuesto, tienen la capacidad de reparar, restablecer, reemplazar y regenerar células
que luego podrian utilizarse para el tratamiento de muchas afecciones y enfermedades. A esto se le llama

.. . .. . 6
medicina reparativa o medicina regenerativa.

Ahora bien, en nuestro pais el 20 de Abril de 2009 se publicé en el Boletin Oficial la Resolucién
69/2009 por la cual se regulan las actividades relacionadas con la captacion, colecta, procesamiento,

almacenamiento y distribucion de Células Progenitoras Hematopoyéticas (CPH).

Entre los considerandos de la resolucion en cuestion se estipula como practica corriente la
ablacién e implantacion de cordén umbilical, vale decir, a las CPH presentes en la sangre del cordon

umbilical (SCU) y la placenta luego del alumbramiento.

En este marco, la Resolucién N° 610/07 del Ministerio de Salud faculta al INCUCAI para
entender en las actividades vinculadas con la utilizacion de células de origen humano, para su posterior

: 7
implante en seres humanos'.

De esta manera, las Resoluciones INCUCAI Nros. 319/04 y 060/09 regulan lo atinente a la
habilitacion de bancos de CPH provenientes de la vena umbilical y la placenta con fines de trasplante,
ademas de las normas para la colecta, procesado, estudios, almacenamiento y envio de dichas células es

justamente este punto el que aqui sera puesto en discusion, veamos por qué.

La Res. 69/09 regula, por un lado, el uso autélogo (propio) de las células madre. A esos fines,
distingue entre quienes criopreservaron las CPH antes de su entrada en vigencia y a posteriori de la

misma.
Para quienes lo hayan hecho con anterioridad, refiere:

"Art. 12. - Los establecimientos que cuenten con unidades colectadas y preservadas con

anterioridad al dictado de la presente, deberan darle opcion a la madre/padre autorizante/s a

® http://www.celulasmadre.mincyt.gob.ar/celulasmadre.php
7 http://www.incucai.gov.ar/docs/resoluciones/resolucion_msal 610 07.pdf
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incorporar las mismas al Registro Nacional de Donantes de CPH para su utilizacion conforme lo

dispuesto en el articulo 6° de la presente."

El punto mas problematico es sin dudas, el articulo 6, en tanto suprime la necesaria voluntad en la
donacion de CPH, sin dar la posibilidad a los progenitores de optar por donarlas o no. El mismo expresa:
"Art. 6° - Las CPH provenientes de la sangre de cordon umbilical y la placenta que se colecten a partir de
la entrada en vigencia de la presente resolucion para usos autélogos eventuales, usos para los que no
haya indicacion médica establecida, deberdn ser inscriptas en el Registro Nacional de Donantes de
Células Progenitoras Hematopoyéticas, mediante el Protocolo aprobado en el Anexo Il de la Resolucion
INCUCAI N° 319/04 y en las que en un futuro la reemplacen, complementen o amplien, y estardn

disponibles para su uso alogénico, conforme lo establecido por la Ley N°25.392."

En este articulo se determina que automaticamente pasan a formar parte de la utilizacion publica

las colectas realizadas de ahora en mas.

Ante el conflicto generado numeros casos se judicializaron a fin de solicitar la

inconstitucionalidad de las normas cuestionadas.

II. ALGUNAS DECISIONES RELEVANTES

Desde la entrada en vigencia de la ley, hasta el momento, numerosos fallos judiciales se han
pronunciado sobre los amparos con medidas cautelares presentados por los centros privados y

particulares, en contra de la resolucién del Incucai.

Se advierte que la respuesta jurisdiccional es consistente, esto es se pronuncia por la

inconstitucionalidad de dicha normativa, por los argumentos que se veran a continuacion:

* “No implica Donacion”
En la causa "N° 12.320/2009 , caratulada: "C.H.F. y otro ¢/ EN- M° Salud- INCUCAI
RESOL 69/09 s/ amparo ley 16.986" — CNACAF — SALA V — 22/02/2011" vino a aclarar los

problemas interpretativos generados por el art. 11 de la Res. 69/09.

En este sentido, distinguié que la "notificaciéon" mencionada en el citado articulo no
implicaba donacién: " La Resolucion N ° 69/09 no obliga a los actores a la donacion de las
"células madre" ya colectadas y almacenadas [con anterioridad a su dictado] y por ello no

lesiona su autonomia de la voluntad, la que se encuentra protegida por la posibilidad de poder
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prestar su consentimiento para el hipotético caso en que decidan la inscripcion en el Registro
Nacional de Donantes de CPH""Con arreglo al régimen instituido mediante la resolucion
cuestionada, en el caso de los actores se exige unicamente la "notificacion" al Registro Nacional
de Donantes de CPH mediante la entrega del formulario publicado en el Anexo C de la norma,
del cual no surge identificacion de las personas a los que se refiere la informacion requerida, por
lo que no se evidencia la pretendida violacion del derecho a la intimidad o a la privacidad (Del

voto de los Dres. Guillermo F. Treacy y Jorge Federico Alemany)
* “Principio de voluntariedad - interés patrimonial - autonomia de la voluntad”

En la causa Nro.12.380/09, caratulada: “C., M. E. Y OTROS ¢/ EN -INCUCAI Resol 69/09- s/
amparo ley 16.986”, la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, resolvio en fecha 2/12/2010, por mayoria, rechazar los recursos y confirmar la sentencia de

primera instancia que habia sido apelada.

En ella, se hizo hecho lugar a la acciéon de amparo promovida por M.E.C y otros padres y se
declar¢ la inconstitucionalidad de la Resolucion de CUCAIBA Nro. 69/09, en cuanto obliga a aquellos a
ser donantes de las células progenitoras hematopoyéticas (CPH) que se obtengan en el momento del

nacimiento de sus hijos; y rechazo la accion impetrada por MATERCELL S.A.

Para asi decidir, se remiti6 a los fundamentos expuestos por el fiscal de la instancia, en cuyo
dictamen sostuvo que la ley de trasplantes de 6rganos y materiales anatomicos n° 24.193, dentro de la
cual se encuentra comprendida la obtencion y preservaciéon de CPH, se asienta en el principio de
voluntariedad de la donacion, en tanto la resolucion pretensamente reglamentaria establece la
disponibilidad de las CPH para uso alogénico no decidido voluntariamente, razén por la que aquel
principio resulta claramente vulnerado por esta tltima. En cambio, considero distinta la situacion de la
sociedad andnima actora, pues su interés es fundamentalmente patrimonial, aspecto ajeno a la accion de

amparo.

Aqui la Camara refiri6 que la cuestion a decidir queda limitada al examen de constitucionalidad de

los articulos 6°, 8° y 9° de la resolucion 69/09.°

El camarista Luis Maria Marquez (a cuyo voto adhirid el juez Sergio Gustavo Fernandez),
entendié que la actividad vinculada a la conservacion de CPH con destino a un eventual trasplante

autdlogo se rige por ley de trasplante N° 24.193, que deja librada a la voluntad del donante vivo la

8 El art. 6° establece que las CPH estaran disponibles para su uso alogénico; por su parte el art. 8 impone la

exigencia de autorizacion previa del INCUCAI para la liberacion de las unidades criopreservadas, y el art. 9°

determina el contenido del consentimiento informado.
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determinacidn del destinatario de 6rganos, tejidos o células (naturalmente para trasplante autélogo o con

destino a personas relacionadas —art.14 ley cit-, segtin el caso).

Desde esta perspectiva, sefiald, la restriccion a los derechos de los progenitores en punto a la
disposicién autdloga de CPH, asi como la imposicién de su forzosa donaciéon con fines de empleo

alogénico, configura:

“claro exceso en el ejercicio de las facultades reglamentarias” por parte del INCUCALI, “en tanto
altera la ley, subvirtiendo su espiritu y finalidad perseguidos, contrariando la jerarquia normativa y

derogando o modificando total o parcialmente el texto”.

Por su parte el magistrado Jorge Eduardo Moran, - en disidencia -, dijo que: “... respecto a “La
ley aplicable” que dijo que la ley de trasplantes N° 24.193 “no establece la modalidad concreta de tal
actividad, razon por la que no puede interpretarse que la preservacion de CPH en bancos privados para
uso autologo exclusivo se encuentre literalmente prevista o prohibida por la ley 24.193. Ello no me
exime de mi labor de intérprete (arg. art. 16 del Cédigo Civil), por lo que habré de verificar la
conformidad de la reglamentacion del INCUCAI con los principios que inspiran la donacion de organos

y tejidos humanos”.

Posteriormente, contraargumento en relacién a lo expresado en primera instancia respecto al

fundamento en la afectacion del principio de autonomia.

Esto es especialmente interesante, ya que es el Unico que analizar este argumento. Veamos, el Dr.
Moran entiende que “la autonomia de los actores se encuentra protegida por la posibilidad de preservar
o no las CPH, en tanto los padres prestan su consentimiento informado respecto de eventual donacién en

caso de que libremente decidan conservar las CPH”.

En relacion a los principios de Justicia y beneficencia — no maleficencia, sostuvo que: Ahora
bien, en caso de que las células preservadas por los actores no sea suficientes o aptas para el tratamiento
que puedan necesitar en el futuro, aquéllos podran acceder a las células de terceros en bancos publicos,
en caso de que sean compatibles. De modo que los actores pretenden resguardar sus necesidades
invocando el principio de autonomia de la voluntad, cuestionando la eventualidad de donar aun cuando
ello no le causaria perjuicio, por tratarse de una parte separada del cuerpo que tal vez nunca mas la
necesite, y que —en cambio— puede ser util, en el presente, para curar o salvar la vida de un tercero
enfermo. Sin embargo, en virtud del sistema internacional al que adhirié el INCUCAI los actores
podrian beneficiarse por el altruismo y la generosidad de los demas. En este sentido, contrariamente a la
pretension de los actores, la solidaridad a la que propende la Resolucién 69/09 no resulta ajena a los

principios de beneficencia no maleficencia y justicia que inspiran la ley de trasplante.
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Concluye finalmente que: “la actora no ha logrado acreditar el cardcter manifiesto de la
arbitrariedad o ilegalidad invocada, en tanto resolucion fue dictada por la autoridad competente (art.
44 ley 24.193 y Res. MSyA 610/07) y su contenido no se opone a ninguna de las previsiones de la ley
24.193 y responde a los principios que rigen la materia, circunstancias que no permiten sostener su

inconstitucionalidad’.

En igual sentido, en fecha 29/11/2010 la Sala III de la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal, en causa Nro. 14.831/2009 caratulada “C.G. y otro ¢/EN — INCUCAI amparo
ley 163986, confirmo un fallo que habia hecho lugar a una acciéon de amparo presentada por una pareja

y, en consecuencia, declaré la inconstitucionalidad de la resolucion 69/09 del INCUCAL

En primera instancia, el juez hizo lugar al planteo y asegurd que en la resolucion cuestionada “se
establecio el caracter ‘obligatorio’ de la donacidn para uso alogénico del material referido, sin que dicha
‘obligacion’ hubiera estado prevista por ley formal; por lo que se advertia una violaciéon directa al
principio de libertad individual y la omision de observancia del principio de legalidad de las
obligaciones (art. 19 C.N.), situacion que convertia a la norma -en el aspecto cuestionado- en claramente

inconstitucional”. Esa decision fue apelada por el Estado nacional.

Ante ello, la Camara sefialo que la ley de trasplantes N° 24.193 resulta aplicable a la obtencion y
preservacion de células madre y su posterior implante a seres humanos. Consecuentemente, corresponde
reparar en las disposiciones y en los principios que emergen de esta ley como primera pauta de analisis a
los fines de la inteligencia que pueda proponerse en torno a las previsiones contenidas en los arts. 6° y
cctes. de la Resolucion INCUCAI N° 69/09. De esta manera entendid: “A tal efecto, y sin dejar de
advertir las particularidades del material que origina esta controversia (en tanto no existe ablacion o
extirpacion de organos ni de materiales anatomicos, ya que se trata de células recolectadas de la sangre
de la placenta y del cordon umbilical que se desprenden naturalmente del cuerpo de la madre en el
momento del parto), en orden a la aplicacion de la ley 24.193 (conf. art. 1°, segun texto de la ley 26.066)
y con el objeto de ponderar su correspondencia -en lo que ahora interesa- con la resolucion
reglamentaria dictada por el INCUCAI, cabe atenerse a las normas que -dentro del articulado de
aquélla- rigen ‘los actos de disposicion provenientes de personas’ (donacion entre personas vivas -conf.
arts. 14 a 17-, por no tratarse evidentemente de materiales anatomicos cadavéricos, respecto a los que
se halla prevista una regulacion diversa -arts. 19 y ss.- en el sistema normativo implementado por la ley

de trasplantes de organos y tejidos no renovables)”.

Resalto, que de estas disposiciones resulta el ‘principio de voluntariedad de la donacién’, al
instituirse el consentimiento del dador como requisito indispensable, que no puede ser sustituido ni
complementado y que,, puede ser revocado ‘hasta el instante mismo de la intervencion quirdrgica, ante

cuya falta la ablacion no sera practicada.
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Asi, sostuvo, el acto de disposicién de drganos y materiales anatomicos, prevalece la voluntad del

interesado en el acto de donar, como expresion de su decision de donar o no donar.

Sefiald que en el caso: “(...) los actores han cumplido determinados actos (al contratar con un
laboratorio privado, tercero ajeno a esta litis), tendientes a materializar su voluntad de conservar
células progenitoras hematopoyéticas que fueron extraidas de la sangre de la placenta y del cordon
umbilical en el momento del parto de su hija. Por el contrario, no han manifestado su decision de donar
ese material biologico, que especialmente previeron mantener bajo un sistema de criopreservacion, con
una finalidad -exclusiva- de uso autologo, para el caso que -en el futuro- debiese ser utilizada para el

tratamiento de alguna enfermedad que padeciera su hija”.

Por ello concluye que no es posible entender que haya existido expresion de voluntad sobre acto

de disposicion alguno por parte de los actores, padres de la menor.
* “Derechos Fundamentales vs. Normativa”

Ahora bien, la Sala II de la Camara en lo Contencioso Administrativo Federal también confirmd

un fallo que habia dispuesto como medida cautelar la suspension de los efectos de la resoluciéon 69/09.

En este caso la accion fue iniciada por una pareja, para que se permita a una clinica la obtencion
de las CPH y que, una vez extraidas, queden conservadas para su uso autélogo eventual, quedando
excluidas de ser reportadas al Registro Publico previsto por la ley 25.392. A esos efectos aseguraron que
ellos optan por no donar las células madre y que se niegan a hacer estudios de Histocompatibilidad y a

que se informe al Registro de CPH, ya que no son donantes.

En primera instancia, la jueza hizo lugar al planteo y resaltd, que en el caso, se encuentran en
riesgo de conflicto los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion Nacional frente a la

normativa que motiva esta causa.

La magistrada habia afirmado que, de no hacer lugar a la presentacion, se privaria a los padres de
contar con las células para el tratamiento de patologias en el caso de una eventual enfermedad que

pudiera acontecer a sus hijos.

Apelada esa decision, la Camara rechazd el recurso. El tribunal dijo que: “el remedio otorgado
trata de una medida de urgencia, por lo que prima facie no parece un exceso la decision de la
magistrada de autorizar que se colecten las células en el establecimiento privado con el que contrataron
los actores, debiendo éstos asumir el riesgo que tal proceder pueda irrogarles y sin perjuicio de lo que

se decida en la sentencia definitiva en la accion declarativa promovida por aquéllos”.

Y agregd que adoptar una decisién contraria al interés expresado por los accionantes podria

convertir en abstracta la sentencia definitiva a dictarse, sin resarcimiento posible.
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¢ Derecho a la salud en sentido amplio

En esta oportunidad no encontramos con lo que pareceria una opinion contraria a la que se venia

sosteniendo en los fallos anteriormente citados, pero veamos que ello no fue asi:

En los autos caratulados: “PROTECTIA S.A. ¢/ INCUCAI — AMPARO?”, La Sala A de la
Camara Federal de Apelaciones, integrada por los Dres. Ignacio Maria Velez Funes, Roque Rebak y
Luis Rodolfo Martinez resolvieron revocar en todas sus partes la medida cautelar dictada en primera
instancia por el Juzgado Federal N° 1, el 3 de julio de 2009, en favor de la empresa Protectia S.A.,
sociedad comercial dedicada a la criopreservacion de células madre obtenidas del cordén umbilical y /o

placenta para su destino autélogo.’

Una empresa - Protectia S.A.-, interpuso accidon de amparo en contra del INCUCAI a fin que se
declare la ilegalidad, arbitrariedad e inconstitucionalidad de la Resoluciéon. Como medida cautelar,
solicitd: a) que se ordene al INCUCAI no innovar y dejar en suspenso la entrada en vigencia y/o
aplicacion de la Resolucion n® 69/2009 y la normativa a ella asociada, hasta tanto recaiga sentencia
definitiva y firme en la presente causa; b) se autorice a Protectia a cumplir con todos los contratos de
criopreservacion de CPH para uso autdlogo, celebrados con anterioridad a la vigencia de la Resolucion
69/2009 que estuvieren pendientes de ejecucidn, a fin de evitar que acaecido el nacimiento, se frustre la
recoleccidn, procesamiento y criopreservacion de las CPH, omitiéndose su inscripcién en el Registro
Nacional de Donantes de Células Progenitoras Hematopoyéticas y la realizacion de los estudios de
histocompatibilidad necesarios para su uso alogénico y c) se autorice a Protectia a continuar ejerciendo
su actividad comercial y a celebrar los contratos conforme a los modelos que adjunta, pudiendo los
contratantes optar por escrito si aceptan o no la aplicaciéon de los arts. 6 a 10 de la resolucion 69/2009;
debiendo en caso negativo omitirse su registro en el Registro Nacional de Donantes y la realizacion de
estudios de histocompatibilidad necesarios para su uso alogénico, hasta tanto se dicte sentencia definitiva

y ésta quede firme.

Respecto a ello, el Juez de Primera Instancia en fecha 3/7/09, acogié parcialmente la medida
cautelar solicitada. Para asi resolver, tuvo en cuenta que resultaba improcedente lo solicitado como punto
“c)”, entendiendo que la sociedad actora carece de legitimacidn para requerir en nombre de terceros la
opcion de acatamiento u oposicion a la aplicacion de los arts. 6 a 10 de la cuestionada normativa. No

obstante, juzg6 admisible la procedencia de la medida cautelar peticionada respecto a los demés puntos.

La accionada apela. Elevadas las actuaciones a la Camara de referencia esta resuelve : a) Revocar

Camara Federal de Apelaciones de Cordoba, sala B Protectia S.A. c. Incucaie 11/05/2010 Ley
nacional 16.986 (Adla, XXVI-C, 1491).
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en todas su partes la medida cautelar otorgada a la empresa Protectia S.A. mediante providencia de fecha

3 de julio de 2009.

Ahora bien, lo que diferencia este caso, al resto, es precisamente que la accidn es interpuesta

unicamente por la empresa privada.

Sin perjuicio de ello, es interesante ver que en este caso, la cuestion a resolver se circunscribe a la
procedencia o no de la tutela cautelar otorgada por el Juez Inferior respecto de la preservacion de células
progenitoras hematopoyéticas (CPH) existentes en la sangre ubicada en el cordon umbilical (SCU) y la
placenta luego del alumbramiento, depositadas por terceros antes de la vigencia de la Resolucion 69/09

del INCUCAI, como ha resefiado la sociedad accionante en su demanda.

Confrontados estos parametros de valoracion con las constancias de este proceso se infiere que la

apelacion deducida debe prosperar.

En efecto, analizando la Resolucion n°® 69/2009 del INCUCALI se desprende que la misma consta
de tres partes o aspectos reglamentarios de la cuestion traida a nuestra consideracion ante este Tribunal.
Por un lado, los arts. 1° a 5° se refieren a parametros de habilitacién y profesionales involucrados en la
actividad regulada, lo que se enmarca en el irrenunciable ejercicio del poder de policia sanitario del

Estado, con fundamento explicitado en los considerandos de la citada resolucién.

La segunda parte de la norma (arts. 6° a 10°) se refiere a las unidades colectadas a partir de la
entrada de vigencia de la norma, lo que de acuerdo a los términos de la providencia apelada, qued6 fuera
del alcance de la tutela jurisdiccional anticipada por cuanto el sentenciante entendid la ausencia de
legitimacién de Protectia S.A. para impugnar los referidos articulos, ya que el destino de las cédulas
criopreservadas solo puede ser cuestionado por los representantes legales de los menores, depositantes

en los bancos de criopreservacion.

Finalmente, los arts. 11° a 14° se refieren a las unidades colectadas con anterioridad a la entrada
en vigencia de la reglamentacion, y si bien son también pasibles a su respecto las prescripciones
inherentes a aspectos sanitarios, dejan a opcion de los padres o autorizantes su incorporacion al Registro

Nacional de Donantes, con lo cual, el objeto de la cautelar en este ultimo aspecto deviene innecesario.

Por lo expuesto, encontrandose en juego el derecho a la salud en sentido amplio, y el interés
publico comprometido en el ejercicio del poder de policia del Estado en la materia, el Tribunal entendid
que en este caso en particular, donde la actora era inicamente una empresa privada, debe ceder ante el
calibre de estos bienes juridicos el interés meramente econémico de la actora en el mantenimiento de la

cautelar otorgada.
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III. CONSIDERACIONES FINALES

De las decisiones analizadas, se puede concluir que a fin de obtener la suspension de la aplicacion
de la Resolucion del Ministerio de Salud de la Nacidn, los particulares y las empresas privadas, han

seleccionado el amparo con medida cautelar como medio privilegiado de acceso a la jurisdiccion.

Ello sucede en un contexto en el que la sentencia que dirima la cuestion se vera necesariamente
demorada poniendo en riesgo el objeto del amparo y a cuya consecuencia las medidas cautelares
vehiculizadas mediante dicha accion aparecen como aseguradoras de los derechos reclamados. Se trata
de cautelas otorgadas contra el Estrado Nacional, circunstancia que las coloca en la coyuntura, obligando
a su analisis considerando la reciente sancion de la ley 26.854 '°- Nuevo régimen de medidas cautelares
contra el Estado - que pone en crisis este tipo de medida, mas aun si evaluamos que entre quienes

la solicitan se encuentran empresas privadas.

Ahora bien, los amparos aqui seleccionados han prosperado de manera positiva, en primera
instancia y también en la oportunidad de su revisién por la Camara de Apelaciones, a la que llegaron a

consecuencia de los recursos impetrados por el Estado Nacional.

Entre las cuestiones que fueron debatidas rescato como nodales: 1) la determinacién de la ley

aplicable y 2) la vulneracion al principio de voluntariedad de la donacion.

La primera cuestion fue prontamente resuelta y no ha presentado mayor interés, puesto que se ha
concluido que la misma resulta ser la ley 24.193 de trasplantes de 6érganos y materiales anatémicos, texto

segun ley 26.066.

Pero la respuesta en cambio ha sido problematica respecto de la posibilidad de ver vulnerado el
principio de voluntariedad de la donacidon que deriva de los articulos 13 y 15 de la ley 24.193, segun los
cuales queda librada a la voluntad del donante la decision que al respecto corresponde adoptar, sin que el
consentimiento del dador o de su representante legal pueda ser sustituido o complementado, pudiendo
incluso ser revocado hasta el instante mismo de la intervencion quirturgica, ante cuya falta la ablacion no

sera practicada.

Las soluciones al respecto han concurrido a la formulacion de una jurisprudencia mayoritaria que
interpreta que el principio referido se ve conculcado por la Resolucidon 69/09 del INCUCALI, segun la cual
las células progenitoras hematopoyéticas que se colecten para usos autdlogos eventuales estaran
disponibles para un uso alogénico — esto es, por terceras personas— después de procederse a la

inscripcién obligatoria de aquéllas en el Registro Nacional de Donantes de Células Progenitoras

' Vale decir que, es una de las normas que formé parte de un conjunto de proyectos, propiciado por el Poder Ejecutivo Nacional, cuya finalidad,
publicamente manifestada es democratizar la Justicia.
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Hematopoyéticas la obligatoriedad de la donacidn, en contraposicién a la ley de donacién de érganos

referida.

En consecuencia, se sostiene que tanto la limitacién del derecho de los actores a la disposicion de
las CPH, cuanto la imposicién de su donacién para uso alogénico, configura una violacion de las
prerrogativas consagradas en la ley de Donacidon de Organos, lo que lleva a cuestionarla en orden a la

letra de la norma del articulo 31 de la Constitucion Nacional.

Se advierte que las caracteristicas de la cuestion problema, aun superada la interrogacion en orden
a la legitimidad de la Resolucion 69/09, tornan pertinente evaluar quiénes son los que ponen en crisis
dicha normativa, y en base a qué intereses. Ello en tanto en primer lugar encontramos a los padres,
quienes sostienen que la normativa afecta el principio de autonomia —cuestion que necesariamente debe
ser evaluada-. A la vez que otros actores concurren en reclamo de la afectacion a sus intereses, refiero a
las empresas privadas que almacenan las CPH, y cuyo fin es asegurar los usos de las mismas ante
eventuales enfermedades de sus depositarios. Se trata de sujetos con capacidad de negociacion y cuyo
reclamo se desenlaza de los tradicionales debates de la bioética, dando lugar a un conflicto de contenido

economico.

Si bien la cuestion exige profundizar en su analisis, puede afirmarse que la resolucion plantea
severos interrogantes a su aplicacion. En particular referidos a la segunda parte de la noma: donacion

una vez entrada en vigencia la Resolucion.

La discusion sobre la legitimidad de las medidas cautelares ha ingresado en la agenda de
temas/problemas de politicas publicas, de alli que la judicializacidon de la resolucion analizada resulte del
mayor interés, puesto que no es mas que la proyeccion del fendmeno que se ha llamado vulgarmente
“cautelarizacion de la justicia” y que desnuda un modo de hacer que, lejos de resolver el conflicto, agota

su objeto en una respuesta de oportunidad.
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EL USO INTERESADO DE LA HOMOSEXUALIDAD POR PARTE DEL
ESTADO'
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RESUMEN Desde hace muchos siglos el Estado se ha inmiscuido en la orientacion sexual de sus
ciudadanos. Lo ha hecho usando instrumentos diversos a lo largo de la historia pero con un tnico
objetivo: tener controlados a los diferentes grupos de poder para ejercer el suyo. En este articulo
intento mostrar como los nuevos discursos oficiales en torno a la igualdad homosexual no son nada
mads que una nueva estrategia para seguir manteniéndose en su status quo.

El objetivo de este trabajo es mostrar como las ideologias que detentan el poder politico usan la
cuestion de la homosexualidad en general y del lesbianismo en particular con el Unico objetivo de
consolidarse en el poder que ostentan. Si bien en el pasado la estrategia a seguir fue la construccidon de una
vision negativa y casi demoniaca de todas las personas con orientacion homosexual, actualmente en
algunos Estados la estrategia estda cambiando y se tiende a tolerar e incluso a luchar por la igualdad de
todos ellos. No obstante, tolerancia y politicas de igualdad tienen como finalidad la normalizacion de los
grupos de poder existentes en la sociedad. Se intenta con esta nueva forma de proceder, evitar la diferencia
y hacer desaparecer las reivindicaciones y conflictos que ponen en tela de juicio el poder establecido. El
derecho es un arma, entre otras muchas, con la que cuenta el Estado para conseguir sus objetivos. Si bien
la forma en que estos han utilizado los ordenamientos es variada a lo largo de la historia, el fin Gltimo que

se persigue en ellos sigue siendo el mismo: el control de los grupos de poder reivindicativos.

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2010-19897-C02-01 financiado por el MICINN titulado “Modelos de razonamiento,
tipos de argumentos y estructuras argumentativas en la decision judicial”.
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ESTADO Y HOMOSEXUALIDAD

El interés del Estado por la orientacion sexual de sus ciudadanos no es algo coetaneo a su aparicion
como forma de organizacidn politica. Si examinamos los estudios habidos en relacién a la evolucion de la
homosexualidad y su tratamiento a la largo de la historia, podemos afirmar que en la antigiiedad las
conductas homosexuales no eran vistas con rechazo. Boswell en 1996 afirmé que la mitad de la actividad
sexual en aquella época era homosexual. Es mas, podemos afirmar que mientras durd el paganismo, la
humanidad vivié una época de tolerancia hacia la homosexualidad, siendo una cuestiéon que no interesaba

al Estado.

Pero el cristianismo dio un giro radical a la situacion’. En la biblia se condena la sodomia, esta es
vista como una conducta pecaminosa. Fueron los cristianos los que instaron al Estado romano a condenar
la homosexualidad, extremo que consigui6 una vez que se transforma en la religion oficial del Imperio en
al afio 380. A partir de ese momento la homosexualidad no era unicamente un pecado sino también un

delito. Asi se sigui6 considerando hasta principios del siglo XIX".

Es precisamente en esta €poca, caracterizada por el apogeo del positivismo, cuando surge un nuevo
instrumento para controlar y castigar las conductas homosexuales: la ciencia. La homosexualidad se
clasificd en un primer momento como una patologia originada por una causa orgdnica. Se investig6 las
posibles alteraciones del sistema nervioso central que podian ocasionar la enfermedad. Posteriormente,
paso a ser considerada como una anomalia psiquica y asi ha sido entendida hasta la segunda mitad del
siglo pasado. Se trataba de una enfermedad mental curable, por lo que proliferaron las llamadas terapias
reparadoras. En 1993 la OMS la elimind de su catalogo de enfermedades mentales. Pese a ello, en la
actualidad hay mas de ochenta paises que castigan penalmente el hecho de mantener relaciones
homosexuales, hay quienes siguen afirmando que la homosexualidad es algo malo de posible cura y

siguen existiendo terapias y tratamientos particulares para dejar de estar enfermos’.

Si tenemos en cuenta lo dicho hasta ahora podemos apreciar que durante varios momentos
historicos la homosexualidad no fue fuente de interés directo para la actuacion estatal. Lo fue antes que

para el Estado para la religion y, precisamente porque la Iglesia fue durante un largo periodo de tiempo la

2 Boswell (1996).

* Boswell (1993).

* Si bien durante los siglos XV y XVI se aminor6 la intensidad de la persecucion, la contrarreforma volvié a establecer un fuerte control juridico,
se pend duramente, incluso con la pena maxima, todo acto considerado contra natura. La historia de la homosexualidad es analizada en Garcia
Valdés (1981), Lizarraga Cruchaga (2003) y Baile Ayensa (2008).

> El uno de Octubre del afio 2012 el periddico E/ Pais publicé la prohibicién en California del empleo de terapias para curar a los gais. En otros
paises sin embargo estas terapias aiin existen como es el caso de Aberta (Canada) donde la homosexualidad esta considerada una enfermedad
mental colocandola en el mismo nivel que la pedofilia y el bestialismo (Ver blog dosmanzanas.com, noticia publicada el 26 de Febrero del afio
2012).
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estructura de poder dominante, el discurso establecido por la misma se convirtié en discurso — saber
oficial. En esta época se instalaron las primeras verdades cientificas sobre la homosexualidad en aras al

interés religioso.

No nos interesa aqui, sin embargo, preguntarnos el por qué del interés de los estamentos religiosos
por la sexualidad, sino averiguar los motivos que lleva a Estado laicos y aconfesionales a seguir
ahondando y regulando la hetero u homosexualidad de sus stibditos en el momento actual. Es cierto que
tras hacerse eco del poder eclesiastico, el Estado pasé a regular la cuestion de formas diversas, aunque
todas ellas tienen un caracter represivo. A partir de finales del siglo XX y principios del actual la posicion
estatal empieza, en muchos casos, a suavizarse y a tolerar formas de pensar que se alejan del discurso
establecido, llegando incluso a cambiar su contenido y dictando normas para imponer uno nuevo, pero en

todo caso la orientacion sexual de los ciudadanos sigue ocupando un lugar en la agenda del poder publico.

La pregunta que nos hacemos tiene una doble cara. Por un lado nos cuestionamos el porqué la
homosexualidad sigue siendo objeto de interés estatal. Por otro, si estos nuevos discursos, emanados por el
Estado y mucho maés tolerantes que el hasta ahora impuesto, obedecen realmente a un cambio sustancial
del poder-saber o es un nuevo uso de la homosexualidad dado por el poder establecido para mantenerse en

su status.

EL INTERES ACTUAL DEL ESTADO EN LA HOMOSEXUALIDAD

El poder estatal es el resultado de las luchas y tensiones de intereses entre las diversas
infraestructuras de poder existentes en una sociedad. Este poder es detentado por la clase dominante, quien
lo ejerce diseflando las diversas organizaciones sociales. En aras a conseguir sus intereses, la clase
dominante genera un discurso sobre lo que es verdadero o falso y ejerce el poder que ostenta instaurando
en la sociedad y en las diferentes organizaciones su verdad oficial. Para ello usa multiples formas de
poder. El contenido de esa verdad impuesta tiene un amplio contenido axioldgico por lo que se hace
necesario que sea aceptada por la sociedad para que se mantenga en el tiempo y se propague. Una de las
formas de poder mas eficaces para imponer el discurso de verdad es el uso de la instruccidon. Se ensefla, se
educa al pueblo para que entienda que esa verdad es una verdad cientifica. Solo asi la verdad se consolida,
se deja de discutir y el poder que la impone queda legitimado. El poder-saber crea un discurso, crea una
moralidad y asienta sus valores bajo la apariencia de objetividad. Con ello se dota a su discurso de
caracter universal. El destino del discurso es el propio poder, puesto que llega con pretension de
aceptacion a todas las infraestructuras de poder que conforman la sociedad. El efecto ultimo es la

normalizacion de éstas. Todas las conductas se adectan al discurso y a lo estipulado en él. La diferencia
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deja de existir o queda reducida a organizaciones minoritarias y desaparece el anhelo de lucha entre los
grupos, desaparece la critica a lo establecido. Normalizada la sociedad el poder de la clase dominante se

encarga de que todo esté bajo control y de que posibles elementos subversivos sean eliminados®.

Ahora bien, a lo largo de la historia van surgiendo criticas a la verdad establecida por parte de las
estructuras de poder minoritarias o por aquellas que, si bien habian aceptado el discurso oficial, empiezan
a valorar los discursos que lo contradicen. Es lo que Michel Foucault denomind insurreccion de los
saberes sometidos’. Empiezan a tener fuerza en la sociedad aquellos discursos que habian sido obviados o
descalificados en un momento histérico por motivos diversos. Los nuevos discursos luchan por imponerse
frente al oficial y con ello reemplazar a la clase dominante pasando a ser ellos los que ejerzan el poder

politico.

Se produce asi una lucha entre poderes-saberes ante la cual el Estado reacciona. Ante la diferencia,
ante la critica que afecta al sistema establecido y a la verdad impuesta, el Estado reacciona de formas
multiples pero en todo caso con un mismo objetivo: vencer a las estructuras que estan generando

conflictos y que ejercen su poder intentando imponer un nuevo discurso de verdad.

La forma de eliminar o vencer los discursos criticos no tiene por qué ser en todo caso coactiva. Se
puede eliminar una diferencia obviandola, haciéndola invisible a los ojos de la sociedad, o se puede
eliminar tachandola de inmoral, de acientifica, usando el discurso del miedo o usando el derecho para
perseguirla y castigarla penalmente etc. Etc. La estrategia a utilizar dependera, entre otros factores, de lo
hondo que pueda calar los nuevos discursos en la sociedad y de la virulencia del ejercicio de los poderes

opositores.

Esta forma de entender el ejercicio del poder estatal, nos da la clave para responder a la primera de
las preguntas planteadas ;por qué a los Estados les interesa actualmente la orientacion sexual de sus

ciudadanos?

Tal y como ya he indicado, el poder del Estado se basa en el poder de estructuras mas pequefias
(infraestructuras del poder) Entre ellas existe una tension que culmina en la ostentacion del poder politico
por parte de las estructuras mas fuertes. La tension o lucha es constante aunque no siempre tiene la misma
intensidad. El patriarcado es la estructura de poder bésica en las sociedades contemporaneas®. Lo es desde

hace siglos. Se basa en el reconocimiento de la autoridad de los hombres sobre las mujeres y sus hijos con

¢ Debemos a Michel Foucault el concepto de “poder —saber”, asi como el estudio de la manera en la que se producen los efectos de verdad en el
interior de los discursos. En este sentido ver Foucault, Michel; Vigilar y castigar: nacimiento de la prision, México, Fondo de Cultura
Economica, 1981; Microfisica del poder, Madrid, La Piqueta Editores, 1992; Un didlogo sobre el poder y otras conversaciones, Madrid, Alianza
Editores, 1988. La relacion entre poder y sexualidad es examinada en Historia de la sexualidad, volumen 1,” La voluntad de saber”, Siglo XXI,
Madrid, 1977.

7 “Los saberes sometidos son esos bloques de saberes historicos que estaban presentes y enmascarados dentro de los conjuntos funcionales y
sistematicos, y que la critica pudo hacer reaparecer por medio, desde luego, de la erudicion” Foucault Michel (2000), Defender la sociedad.
Curso en el Collége de France (1975-1976), Fondo de cultura econdmica de Argentina S.A, Argentina, primera reimpresion, traducida al
castellano por Horacio Pons, pag.21.

¥ Castells Manuel (2000); “El fin del patriarcado: movimientos sociales, familia y sexualidad en la era de la informacion”, en La era de la
informacion, volumen III: El poder de la identidad, siglo XXI, México, pags. 159-269. La cita esta tomada de la pagina 159.
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los que constituyen el nucleo familiar. Esta autoridad se ejercerda en todos los ambitos y no solo en el
familiar sino también en el social, econdémico, juridico, cultural y politico. Su proyeccion a estos ambitos
asegura su mantenimiento a lo largo de los siglos en cuanto que seran las propias instituciones (creadas y
gestionadas en base a esta autoridad) las que se encarguen de perpetuarlo. Se produce asi un movimiento
de fuerza circular. El patriarcado impregna el poder politico y éste, una vez constituido, ejerce su fuerza
controlando que la estructura de la sociedad y el orden establecido se mantenga, lo que en definitiva
implica perpetuar la estructura patriarcal que lo ha erigido. Para mantener todo ordenado se hace
imprescindible evitar aquellas diferencias que lo puedan poner en peligro. De tal forma que todo aquello
que ponga en entredicho o cuestione, por ejemplo la familia patriarcal, es visto como un peligro incipiente

que hay que evitar.

Pero desde hace afios se ha producido una serie de cambios que estan poniendo en crisis, por un
lado las formas tradicionales de la familia que hasta ahora han ido existiendo y, por otro, el propio

concepto de Estado.

Varias son las causas que originan el cambio en el concepto de familia. Tal y como sefiala Manuel
Castell podriamos citar cuatro: “primero, la transformacion de la economia y del mercado laboral, en
estrecha asociacion con la apertura de las aperturas educativas para las mujeres (...). Segundo, la
transformacion tecnoldgica de la biologia, la farmacologia y la medicina que ha permitido un control
creciente sobre el embarazo y la reproduccion de la especie humana (...). Tercero, en este contexto de
transformaciéon econdmica y tecnoldgica, el patriarcado ha sufrido el impacto del desarrollo del
movimiento feminista, en el periodo subsiguiente a los movimientos sociales de la década de los sesenta
(....). El cuarto elemento inductor del desafio del patriarcado es la rapida difusion de las ideas en una

cultura globalizada y en un mundo interrelacionado™.

Directamente relacionado con el movimiento feminista se han producido otros movimientos
sociales que luchan por modificar la visién que el patriarcado ha instaurado sobre la sexualidad asi como
su vinculacién con el concepto de familia tradicional. Estos movimientos protagonizados por gays,
lesbianas y transexuales, si bien tiene divergencias, coinciden en sus objetivos. La idea basica que les
mueve es la de hacerse visibles a la sociedad y conseguir un trato igualitario respecto del resto de
individuos heterosexuales. Se parte de la consideracion de que la orientacion sexual no implica la
separacion de en dos tipos de seres humanos. Todos los individuos somos iguales con independencia de
su orientacion sexual, la cual no es nota esencial para marcar la identidad de las personas. Por este motivo
todos estos movimientos luchan para desvincular las ideas de familia y de matrimonio de las de
heterosexualidad u orientacién sexual. La repercusion que ha traido y sigue trayendo la entrada en el

panorama social, politico y juridico de estos movimientos es demoledora para la concepcidn misma del

? Castells Manuel (2000); pags. 160-161.
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patriarcado pues dinamita su base ideoldgica fundamental que es el imperio absoluto de la norma

heteroxexual.

Por esta razon, los Estados reaccionaron y siguen reaccionando en el momento actual contra la
homosexualidad, pues la clase dominante estd en serio peligro de seguir ejerciendo su poder y de ser
sustituida por otra estructura diferente'®. Los nuevos discursos emanados desde los movimientos
homosexuales son dificilmente silenciados con una simple modificacion del concepto de familia patriarcal
impuesto. No se trata de ceder y reconocer mas derechos a las mujeres frente a los hombres dentro del
matrimonio, ni de modificar los roles de lo masculino y femenino, la reforma es tan profunda que afecta al
concepto mismo de masculino y femenino, afecta al concepto de identidad y de persona tal y como se ha
venido entendiendo hasta este momento. La conciliacion entre familia patriarcal y homosexualidad es
altamente complicada, maxime en este momento de la historia donde el discurso homosexual es un
discurso elaborado y se presenta como cientifico, es un discurso que ha sabido refutar sélidamente los

argumentos con los que se justificaba los discursos oficiales.

Ante esta situacion, en algunos Estados se recrudece la lucha frente a ellos intentando volver a
asentar la base moral que ha dado lugar a su discurso oficial. Se insiste en mantener los fundamentos de su
exclusion y se reproducen hasta la saciedad los argumentos con los que a lo largo de la historia se han

sostenido, aunque estos sean siempre los mismos y estén debilitados.

En otros Estados, se admite la diversidad, se inician politicas de tolerancia y el discurso oficial, el
saber oficial es modificado. Ello lleva aparejado un cambio a nivel de politica educativa, cientifica, moral,
economica y juridica. Surgen leyes potenciadoras de la no discriminacion por razén de orientacion sexual,
los gays y lesbianas adquieren un protagonismo en la vida publica y se les van concediendo derechos antes
no reconocidos en aras al principio de igualdad. Los nuevos protagonistas y por lo tanto nuevas formas de
pensar y de actuar entran a formar parte del discurso oficial. Pero, en todo caso, la cuestién de la
homosexualidad sigue estando en el punto de mira estatal. Y lo sigue estando porque la homosexualidad
es vista como causa que rompe las estructuras organizativas gestionadas por el Estado, porque dinamita su

concepcidn de familia, y porque pone en graves apuros la supervivencia del patriarcado.

La segunda pregunta que nos planteamos en este epigrafe es determinar si los nuevos discursos
adoptados por el poder publico obedecen a un auténtico cambio en la forma de pensar y en los intereses de

la clase dominante o no es nada mas que estrategia para mantenerse en su status.

No pretendo dar una respuesta tajante a esta cuestidn, sino Unicamente abrir una via de
investigacion que nos permita poder dar una solucién acertada. Me voy a basar en varios indicios que

permitan dar un toque de atencion y ponernos en sobre aviso ante los nuevos cambios institucionales.

' De hecho, siempre ha habido una reaccion por parte del poder politico cuando ha emergido alguna posible causa que mellara al patriarcado. Es
el caso de la admision del divorcio en los matrimonios, o las normas que han ido regulando la entrada en el mercado laboral de las mujeres etc.
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El principal objetivo del poder establecido es el control del poder de los grupos que existen en la
sociedad. El derecho es uno de los instrumentos mas importantes y eficaces que tiene el Estado para
conseguir su objetivo. Con el derecho prohibe y permite conductas, reconoce, quita derechos y establece el
contenido y los limites de los mismos. En muchos ordenamientos juridicos se establece actualmente la
igualdad de todos los individuos con independencia de su orientacion sexual. El derecho no solo reconoce
este derecho sino que vela para que dicha igualdad sea efectiva, tan efectiva que logre hacer desaparecer
cualquier diferencia. Pero la forma en que la hace desaparecer es subsumiéndola e incorporandola en sus
redes de construccion del poder, Reguldndolas las homogeneiza y de esta forma lo controla. Ya no hay
diferencia, ya no hay peligro, pero esto es una forma de hacerlas de nuevo invisibles. Por esta razén la
mayoria de las leyes que regulan la discriminacidn frente a la homosexualidad construyen unas relaciones
analogas a la forma en que se regula las relaciones no homosexualidades. Todo queda bajo un mismo
patron, todo bajo las mismas reglas, todo el mundo debe comportarse igual, actuar igual, sentir igual y
organizarse de la misma forma, ya no hay diferencia, ya no hay reivindicaciones posibles''. Un ejemplo de
esto lo podemos ver en la ley del matrimonio homosexual, la cual no supone un auténtico cambio en la
forma en la que los homosexuales expresan sus diferencias y reivindican sus deseos y participan en la
democracia, sino una normalizacién de la situacion. Las uniones entre homosexuales entran dentro del
modelo de comportamiento elaborado por el Estado y esto garantiza la estabilidad de los grupos y de las
ideologias dominantes'?. Esta normalizacion se deja vislumbrar a través de otros medios no estrictamente
juridicos. Asi si nos fijamos en la imagen del matrimonio homosexual que se transmite a través de la
pantalla, podemos ver como en numerosas series actuales las parejas homosexuales son encorsetadas a los

, ., . . . 13
roles y a los parametros de una relacidn hetero aunque se siga no obstante extendiendo sus estereotipos .

Es necesario examinar los nuevos discursos de tolerancia e inclusiéon hacia los homosexuales
manejados desde el Estado y lo es porque estos discursos pueden servir para neutralizar las
reivindicaciones. Es mas pueden servir para aprovecharse de ellas, hacerlas suyas y regularlas
integrandolas y acomodandolas a la estructura del poder establecido. Esto puede traer dos consecuencias
muy negativas, por un lado quita eficacia a dichas reivindicaciones en cuanto que neutraliza a sus
interlocutores legitimos. Lesbianas y gays dejan de ser considerados interlocutores que discuten con el
adversario pues son subsumidos por un solo sujeto hablante: el Estado que hace suyas sus pretensiones.

Por otro lado, el poder del Estado cobra fuerza frente al resto de poderes y se legitima gracias a un

" En este articulo no pretendo entrar a examinar estos posibles efectos del uso del derecho a la hora de regular la discriminacion por razén de
orientacion sexual, simplemente el objetivo es mostrar como el Estado usa la cuestion para mantener su poder frente a los individuos. El analisis
juridico sera objeto de otro trabajo posterior.

2 En este mismo sentido ver: Negron-Muntaner, Frances; “Mariconerias de Estado: Mariela Castro, los homosexuales y la politica cubana”, en
Nueva Sociedad, n° 218, noviembre-diciembre de 2008, ISSN: 0251-3552, www.nuso.org.

"% En este sentido ver Kessler Kelly (2011); “They should suffer like the res of us: queer equality in narrative mediocrity”, Cinema Journal, 50,
numero 2, en especial paginas 143-144.
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“aparente” proceso de transformacion politica que tiene en cuenta los intereses de la pluralidad, cuando en

. . s 14
realidad es un “falso” proceso de democratizaciéon .

Las reivindicaciones mas duras quedan aisladas y discriminadas, se muestran como algo puntual
frente a la normalizacién que se ha realizado por parte del Estado. Y es entonces cuando la idea de
destruir el orden sexual basado en el binomio hombre/mujer , la eliminacién de estas categorias como

verdades sexuales dejan de discutirse.
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I. INTRODUCCION

Como es sabido no hay ninguna parcela de la experiencia humana completamente ajena al Derecho.
En este sentido, interesa destacar que si bien el Derecho es un conjunto de normas, no todos los
enunciados del sistema tienen un caracter estrictamente normativo; por otro lado, ademas de normas
validas e invalidas, existen otros tipos de normas que juegan papeles diferentes desde el punto de vista
argumentativo. Igualmente debemos preguntarnos si es posible hablar de razones tipicamente juridicas, o
bien, si es posible obtener algin grado de especificidad de las premisas en razon de las estructuras, de las

formas, caracteristicas del razonamiento juridico.

Ahora bien, el Derecho no es sélo un sistema de normas, sino también una practica, y en esta se
hace uso de muchas premisas que no son enunciados del sistema, como es el caso de valores o principios.
El problema, no obstante, se torna complicado si tenemos en cuenta que no basta con identificar las
premisas que componen los argumentos juridicos, sino su relevancia y peso, es decir, por qué se toman en

cuenta unas razones y no otras y, por qué unas son mas creibles que las demas.

Conviene recordar asimismo que en la antigliedad, una de las razones del desarrollo de la 1dgica era
la necesidad de controlar la validez de los diferentes argumentos y alegatos ante los tribunales. Con todo,

los intentos de construir un discurso racional en el ambito juridico, como tendremos ocasién de
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desarrollar, no se limitaron a la argumentacion de los juristas, sino que también se extendieron al mismo

discurso normativo, y, en este sentido, es frecuente referirse a una légica de normas o légica dedntica.

La expresion “razonamiento juridico” puede, en principio, entenderse de dos maneras distintas:
como una aplicacién de la nocion general de razonamiento (cualquiera que esta sea) al campo especifico
del Derecho; o como un tipo de razonamiento con caracteristicas propias y cuya comprension y manejo

exigen un tratamiento diferenciado’.

En concreto, en el razonamiento cabe distinguir dos aspectos o dimensiones: la materia y la forma.
La primera hace referencia a la “naturaleza de las proposiciones”; la segunda alude a la “trabazon de las
.. 2 .. ., . . . L, .

proposiciones™. Esta distincion es importante porque no debe confundirse con la “validez logica” de un
. 3 . .

razonamiento (su estructura o forma)’. Un razonamiento puede ser correcto desde el punto de vista y
. . . . 4 A s

falso en su contenido, por falta de adecuacion o correspondencia con la realidad de lo pensado”. Asi pues,

tenemos que “en razén de su forma el razonamiento es correcto o incorrecto; en razén de su materia dice

verdad o falsedad”’.

El razonamiento juridico pretende como fin ultimo la busqueda de una solucién ante el conflicto,
por medio de la aplicacidon de una proposicion normativa, que debe ser justificada y fundada como fruto de
una decision. Explorar la razon juridica implica traspasar el campo de la logica tradicional, en busca de la
razon vital e histérica o mejor dicho establecer una 1dgica de la accion, ya que la vida humana es el reino

de la accion y la libertad®.

El problema central de la vida juridica es, en resumidas cuentas, la determinacién de lo justo, de lo
que corresponde a cada uno como suyo, tanto en el campo de la legislacién como en el de la aplicacion de
las normas. A tal efecto, las vias para llegar a esa determinacion de lo justo pueden reducirse a dos: una
via extra-racional de significacién basicamente religiosa, y una via racional, intimamente conectada con
el proceso de “racionalizacién” y “secularizacion” del Derecho, en el que la creacién y aplicacién del
mismo aparece encomendada a las potencias del hombre: a su razon y a su voluntad’. El Derecho pasa,
asi, a ser, fundamentalmente, obra de los jurisprudentes®. En virtud de este proceso de racionalizacion y

secularizacidén experimentado por el Derecho, este se presenta al hombre -salvo para algunas concepciones

! Esta ultima opinidn estd muy difundida entre los juristas y, de alguna manera, ha sido también la sustentada por los
tratadistas a los que puede considerarse como precursores (en los afios cincuenta del siglo XX) de la teoria
contemporanea de la argumentacion juridica. Lo que, en términos generales, vienen a decir es que el razonamiento
juridico no es un tipo de razonamiento deductivo.

2 VERNEUX, R.: Curso de filosofia tomista, vol. I. Introduccion general y Légica, 2* ed., Barcelona, 1972, pag. 85.

* MONTERO BALLESTEROS, A.: “Notas sobre el razonamiento juridico y la posibilidad, significacién y limites de la ldgica juridica”, en
Persona y Derecho, nim. 12, 1985, pag. 71.

* Cfr. COLBERT, J. G.: “Légica”, en Gran Enciclopedia Rialp, t. XIV, Madrid, 1973, pag. 479.

> MARITAIN, I.: El orden de los conceptos, t. I. Légica menor, Buenos Aires, 1963, pag. 22.

® GARATE, R.M.: “El razonamiento juridico”, en Derecho y Ciencias Sociales, nam. 1, 2009, pag. 194.

7 Cfr., entre otros, DIAZ, E.: Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, 1971, pags. 203-301.

® Vid. PERELMAN, Ch.: La logica juridica y la nueva retérica, Madrid, 1979, pags.. 9 y 10; VILLEY, M.: Philosophie du Droit, t. 11, Paris,
1979, pag. 76.
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irracionalistas- como un fenémeno racional (ordinatio rationis) cuya creacion y aplicacién es obra del

razonamiento humano.

En nuestros dias se ha venido trabajando en la linea de asumir y aplicar los procedimientos y
métodos de la moderna logica al Derecho, apareciendo asi una légica juridica, de cardcter eminentemente
formal, que se configura como una parte o rama de la ldgica de las normas o ldgica dedntica, cuyo
principal teérico fue Von Wright’. A mayor abundamiento, Loevinger ha evidenciado la insuficiencia y
las limitaciones de la l6gica tradicional en el proceso de aplicacion del Derecho, y la necesidad de
incorporar el razonamiento juridico los logros de la l6gica moderna'®. Para Recansens tanto el proceso de
produccion del Derecho como el de su aplicacion deben regirse no por la “logica de lo racional” o de la
“razon pura”, sino por la “logica de lo humano o de lo razonable”, con el fin de lograr resultados justos y
equitativos; en relacion con la topica y la dialéctica este autor resalta la funcién de la argumentacion'' en

la dinamica del Derecho, asi como la importancia de la jurisprudencia'’.

En la misma linea, Esser afiade que la justicia de la soluciéon de un caso no puede alcanzarse
mediante un razonamiento puramente deductivo, a partir de la mera legalidad, sino que exige la busqueda
de una solucion justa, razonable, adecuada a la naturaleza del caso o problema a resolver y, susceptible, al
mismo tiempo, de insertarse en el sistema juridico vigente. La solucion justa, razonable, implica un
esfuerzo de mediacion, de sintesis, entre la norma juridica y la realidad social; de ese modo, “la aplicacion
del Derecho y el paso de la regla abstracta al caso concreto no son simples procesos deductivos, sino una
adaptacion constante de las disposiciones legales a los valores en conflicto en las controversias

. . 13
judiciales™ .

Perelman, por otra parte, rechaza la aplicacion del método 16gico deductivo a la praxis juridica, por
inadecuado para el hallazgo de soluciones justas y equitativas. En su opinidon es necesario buscar un
método apropiado para encontrar soluciones “razonables” (capaces de suscitar la adhesion de la mayor
parte de los miembros de la sociedad). Para dicho tratadista, ese método no puede ser otro que la
“dialéctica o arte de la discusion”, cuya finalidad no es demostrar, sino alcanzar una solucidn creible; la

funcion del juez es hallar, a los problemas planteados, soluciones razonables, plausibles y, al mismo

° A la ldgica juridica o razonamiento juridico le incumbe el contenido de las normas juridicas, estando relacionada con el Derecho, con la
conducta. En definitiva, la légica no produce la decision si no que es una herramienta para decir si esa decision es razonada, es decir prevé una
serie de criterios para controlar la racionalidad de la decision.

' Sobre Loevinger, cft. la obra de LEGAZ Y LACAMBRA, L.: “El problema de la 16gica juridica en algunas obras recientes”, en Anuario de
Filosofia del Derecho, t. 11, 1954, pags. 309 y ss.

! La argumentacion est4 orientada basicamente a persuadir; si el que la realiza es el juez pretenderd persuadir a las
partes. La sentencia no es, pues, otra cosa que un tejido de argumentos; existen numerosas respuestas porque el
razonamiento juridico es practico y demostrativo. El juez realiza un trabajo deductivo, silogismo deductivo, parte de
la norma (premisa mayor) para llegar a los hechos (premisa menor), lo relaciona y eso se llama inferencia con el fin
de llegar a una conclusion (proposicion final).

"2 Vid. RECASENS SICHES, L.: Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho, 2* ed., México, 1973, pags. 281 y ss.
B ESSER, J.: Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del Derecho privado, Barcelona, 1961, pags. 57 y ss.
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tiempo, conformes con el sistema normativo del ordenamiento juridico™. Ello conlleva el pleno
reconocimiento de la participacion del juzgador en el proceso de creacion del Derecho, mediante la
adaptacion de la ley -en funcidén de los valores vigentes en la sociedad- a las condiciones y exigencias

’ . .1 15
especificas de cada situacion concreta .

En parecidos términos se expresa Villey, quien parte del supuesto de que el razonamiento juridico
tiene como fin llegar a una conclusion acerca de lo que corresponde a cada uno como suyo. Al tener el
razonamiento juridico como finalidad la obtencidon de una conclusién probable, y no cierta, el método
adecuado del mismo, advierte este autor, no puede ser el método 16gico-deductivo utilizado por la ciencia,
sino el dialéctico, o retdrico-dialéctico, el cual, con el apoyo de la tdpica, es el que permite, a través de la
discusion, preparar la solucién prudencial de los problemas'. Desde estas posiciones Villey subraya que
las leyes no son mas el Derecho, sino meros instrumentos que sirven a los juristas para encontrar el
Derecho'”. En consecuencias, la decision juridica, siguiendo a este pensador, no puede deducirse, en virtud
de un razonamiento logico-formal, de los textos de las leyes, rechazando la legitimidad de una logica

deontica en el ambito juridico.

Frente a las dos posiciones a que nos hemos referido cabe destacar una tercera que tarta de mediar,
de armonizar las anteriormente citadas, llegando con ello a una comprension mas profunda y exacta del
razonamiento juridico. Dicho intento de conciliacién encuentra en Kalinowski su formulacién mas nitida y
rigurosa, quien ha puesto de relieve la naturaleza compleja del razonamiento juridico dentro del cual se
incrustan, en una relacidon sinérgica y en una continuidad esencial, elementos de significacion logica,

paraldgica y extralogica'®.

Ya en ultimo término conviene resaltar que el razonamiento juridico, desde la teoria inicial de
Viehweg, a partir de mediados del siglo XX, ha superado el complejo esquema conceptual de construir
solo una exigencia de motivacion proposicional (premisa mayor, premisa menor y conclusion) para
transformarse en un sistema de pautas exigibles a los jueces y a los abogados, en su calidad de impulsores

del planteamiento de la pretension.

II. EL PAPEL DE LA LOGICA EN LA JUSTIFICACION DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES

" Cfr. PERELMAN, Ch.: La légica juridica y la nueva retérica, op. cit., pags. 14-20 y 120-165.

"% Ibid., pags.. 116-127.

' Cfr. VILLEY, M.: Philosophie du Droit, t. 1, Paris, 1979, pags. 43 y 221-222; y t- II, Paris, 1979, pags. 25y 50 y ss.

"7 Ibid., t. IT, pags. 233-245.

" Vid. KALINOWSKI, G.: Introduccion a la légica juridica. Elementos de semidtica juridica, logica de las normas y légica juridica, Buenos
Aires, 1973, pag. 147 y ss.
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Resulta ineludible recordar al comienzo de este epigrafe que desde hace algunas décadas, en el
ambito de la Filosofia y de la Ciencia del Derecho, existe un importante debate entre los denominados
logicos del Derecho que podriamos apodar “formalistas” y los “antiformalistas”; esto es, entre los autores
que mantienen que es hablar de una ldgica juridica entendida como el estudio de los resultados de la
aplicaciéon de la logica formal (ya sea aristotélica o0 moderna) al razonamiento juridico, y aquellos otros
que sostienen que el razonamiento propio de los juristas es, por el contrario, el estudio de una ldgica

juridica definida como la “teoria de la argumentacion juridica”.

Hay que tener presente, asimismo, que el método de la légica juridica no consiste en la
determinacion axioldgica de las diversas acciones ad alterum , sino que se limita a una descripcion de los
esquemas 16gicos, tal como se realizan en la materia juridica'®. Acotado asi el campo propio de la logica
juridica, cabe destacar que la misma puede estudiar la aplicacion de los primeros principios del
razonamiento en el campo del Derecho; por ejemplo, analizar el principio de no-contradiccion en las
relaciones que las normas juridicas particulares tienen con respecto a una norma juridica fundamental,

. , . . . . , . . 20
considerando so6lo las relaciones formales, sin referencia al contenido teleoldgico de dichas normas™.

Por su parte, la argumentacion esta orientada a persuadir; si el que la realiza es el juez pretendera
persuadir a las partes. Argumentar es estructurar un pensamiento y sirve para persuadir al destinatario de
la veracidad o validez de una tesis®'. La teoria de la argumentacion juridica pretende la conceptualizacion
y sistematizacion del razonamiento y en si, representa un metalenguaje, un metadiscurso, con sus propios
instrumentos y sus propios presupuestos. Mientras el discurso de los juristas se inclina por el analisis de la
pena, el recurso, el dolo y la negligencia, el metadiscurso de las teorias de la argumentacion juridica hara
referencia a la premisa normativa, la logica deodntica, la situacion del didlogo y el argumento de la

. . .y, . 22
universalizacion, entre otras ideas .

El juez, al iniciar el estudio del caso a resolver, debera inicialmente estar convencido de acudir a un
razonamiento ldgico que evite decisiones manifiestamente contradictorias, esto es, infracciones
sustanciales a las reglas de la 16gica, a fin de encontrar una decisién que sea esencialmente coherente. Una
vez definido, a grandes rasgos, el esquema légico tendra que optar por una argumentacion idonea, debera
recurrir a las proposiciones argumentativas que pretendan construir, paso a paso, la solucion del problema
que se le plantee. La sentencia es, en resumidas cuentas, una suma de argumentos; hay un numero
indeterminado de respuestas por que el razonamiento juridico es practico y demostrativo. El razonamiento

juridico consiste pues en interpretacion y valoracion.

"% Este caracter tedrico-descriptivo de la logica es caracteristico de todo estudio de la materia, ya sea aristotélica o simbdlica.

* Cfr. GARCIA MAYNEZ, E.: Introduccion a la Iégica juridica, México, 1951.

2! Para Atienza, la argumentacion constituye la forma sustancial de resolucion de conflictos. Cfr. ATIENZA, M.: Las razones del Derecho, Lima,
2004, pag. 28.

2 Cfr. MATHEUS, C.: “Normas y materiales juridicos”, en Materiales enseiianza razonamiento juridico, Programa de Formacion de Aspirantes
PROFA. II nivel, Lima, 2004.
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Como se ha expuesto, la sentencia judicial exige al juzgador que explique las razones que le han
permitido llegar a la conclusion expresada. En consecuencia, la decision final debe ser justificada a través
de premisas determinadas, en tanto que adoptar la premisa, como paso previo, nos remite a un contexto de
descubrimiento, a mérito del cual no resulta exigible la explicacion o justificacion de la razén o motivos

que condujeron a adoptar una determinada posicion.

En la medida en que los juristas no hacen mas que utilizar esquemas de razonamiento comunes
tales como el silogismo el modus ponens, no es posible hablar de 16gica juridica; si es la misma logica la
que se encuentra en todos los campos, la expresion “légica juridica”, al decir de Perelman, es tan insélita
como aquella de aritmética juridica cuando se trata de adicional el numero de actos de venta realizados o

registrados por los notarios de un pais”>

. Para Giuliani, “la légica juridica entendida como teoria de la
argumentacion, logica de la controversia, lleva necesariamente al terreno de aquella 16gica more iuridico,
que por siglos fue representada en la tradicion tépica. En ésta convergieron no sélo la dialéctica sino
también la retdrica y la sofistica”. Como acertadamente sefiala Perelman, “la argumentacion interviene,
en efecto, en todos los casos en los cuales los hombres deben tomar decisiones, hacer elecciones juiciosas,

cada vez que deban deliberar o discutir, criticar o justificar””.

La ldgica juridica, entendida como la teoria de la argumentacion o topica juridica, es basicamente
juridica, pero es logica lato sensu, mientras que la logica juridica concebida como la ldgica formal

. . . S 26
aplicada al Derecho, es logica stricto sensu, pero no es juridica™.

En esta tesitura, no es infrecuente encontrar a lo largo del tiempo opiniones escépticas, cuando no

contradictorias, acerca de la posibilidad e incluso de la utilidad de la aplicacion l16gica a la reconstruccion
. 27 o . « .

de problemas normativos~'. Estas opiniones proponen algunas veces, concluye Raz, “que el pensamiento

o razonamiento juridico no estd sujeto a leyes logicas. Pero mas frecuentemente, indica una creencia de

.. ;. . . g 28
que hay reglas adicionales de 16gica que se aplican solamente al razonamiento juridico”".

Sin 4nimo de ser exhaustivo, centraremos nuestra atencion unicamente en dos tesis relativas al papel
de la légica en la justificacion de las decisiones judiciales. En primer lugar, la tesis de la inseparabilidad
sostiene que una teoria del razonamiento juridico justificatorio tiene que admitir una conexién necesaria
entre Derecho y moral. A diferencia de las tesis clasicas del Derecho natural, la vinculacion entre ambos
sistemas normativos no implica la adecuacién moral del Derecho positivo; sino que la premisa principal
de un razonamiento juridico justificatorio es una norma o principio moral y, por consiguiente, la

justificacion de las decisiones judiciales implica el uso de normas y principios morales. Asi, la pretension

2 PERELMAN, Ch.: “Le raisonnement juridique”, en Archiv fiir Rechtsund Sozialphilosophie, Bruselas, 29, VIII, 3-IX, 1971, pag. 12.

* GIULIANI, A.: “Légica del Diritto. Teoria dell’argomentazione”, en Enciclopedia del Diritto, Milan, 1975, pags. 13-14.

» PERELMAN, Ch.: Logique et argumentation, Bruselas, 1968, pags. 84-85.

% PETZOLD-PERNIA, H.: “Sobre la naturaleza de la metodologia juridica”, en Fronesis. Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica, vol. 15,
nim. 1, 2008, pag. 128.

¥ Vid. VERNENGO, R.: “Derecho y Légica: un balance provisorio”, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1987, pags. 303-327.

# RAZ, J.: “The inner logic of Law”, en Rechistheorie, Berin, 1986, pag. 101.
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de justificar decisiones normativas con independencia de la moral constituye una falacia y, por tanto, esta

pretension de independencia seria una actitud irracional.

Si la justificacion de una decisidn involucra razones morales, entonces, la exigencia de
“justificacion juridica” de una decision judicial es practicamente imposible de satisfacer. Por consiguiente,
toda justificacion moral y toda obligacién juridica seria una especie de obligacién moral®. Pero el hecho
de que las normas juridicas funcionen de manera similar a las normas morales en el razonamiento de los
sujetos no prueba que no existan diferencias entre ambos tipos de normas. De igual modo, el que las
normas desempefien el mismo papel que las “decisiones” en el razonamiento de los sujetos que las siguen,
no implica que no existan disimilitudes entre ambas™. Si se admite que un enunciado funciona como
norma moral porque la aceptacion del mismo obedece a razones morales cabe afirmar que no por ello el
enunciado se convierte en una norma moral. El caracter del enunciado no debe confundirse con el caracter

de las razones en las que se apoya su aceptacion.

En segundo término, la denominada tesis de la insuficiencia sostiene que la justificacion de las
decisiones judiciales no puede reconstruirse adecuadamente conforme al razonamiento deductivo y, por
tanto, es necesario una teoria que explicite las condiciones de validez de los argumentos que no pueden ser
controlados por la ldgica deductiva. Esta corriente ha sido objeto de numerosas criticas; a modo de
ejemplo citaremos las siguientes: distincion arbitraria entre la identificaciéon de las normas y la
identificacion de los hechos; escasa atencion a la justificacion de los argumentos facticos; racionalizacion,
en vez de descripcion y explicacion, de las decisiones normativas, etc. Pero, sin duda, una de las criticas

mas significativas, es que no se puede aplicar a los casos dificiles.

Ni que decir tiene que la l6gica no asegura que diferentes sujetos utilicen los mismos enunciados
generales para justificar las premisas de un argumento en un caso dificil; pero tampoco garantiza que
utilicen las mismas premisas en un caso facil. En ambos supuestos es necesario decidir acerca de las
premisas a aplicar en la justificacion. Una argumentacion es légicamente valida cuando es imposible que
sus premisas sean verdaderas y no lo sea su conclusién. Este criterio semantico de la validez de los
argumentos conduce al conocido dilema de Jorgensen que Alchourrén y Bulygin expresan del siguiente
modo: “... o bien la nocién de inferencia y las conectivas proposicionales son caracterizadas en términos
de verdad y entonces no hay légica de normas y las conectivas 16gicas no pueden operar sobre normas, o
bien hay una légica de normas, pero entonces el concepto de inferencia y las conectivas légicas no pueden

. . 31
definirse en términos de la verdad” .

» NINO, C.: El constructivismo ético, Madrid, 1989, pag. 115.

P RAZ, J.: “Las razones de las acciones, decisiones y normas”, en Razonamiento Prdctico, México, 1986, pag. 262.

' ALCHOURRON, C. y BULYGIN, E.: “Los limites de la 16gica y el razonamiento juridico”, en Andlisis légico y Derecho, Madrid, 1991, pag.
321.
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Los especialistas que sostienen la tesis de que la 16gica no se aplica a las normas estan ciertamente,
en palabras de Atienza, “confundiendo los términos del problema, en cuanto no parecen haber reparado en
el diferente caracter que tienen estas dos preguntas. Por un lado estd la cuestion de si la relacion que
guardan entre si las normas validas (en el sentido de pertenecientes a un sistema son relaciones de tipo
légico. La respuesta a esta pregunta es obviamente negativa, puesto que es posible que a un mismo

. . . 79932
sistema pertenezcan normas contradictorias entre si”".

Ahora bien, si se admite la existencia de contradicciones normativas, es necesario aceptar la
relacion de inferencia entre normas, ya que la afirmacion de que una norma N y una norma N1 se
contradicen implica al enunciado “la negacion de N1 se infiere de N”. Quiere decirse, pues, que los
problemas no son independientes y en ambos Atienza presupone una respuesta afirmativa al problema de
la aplicabilidad de la logica al Derecho; en este sentido afiade, “en realidad, el problema con el que nos
tropezamos aqui es que en la definicion de argumento deductivo antes aceptada, se contemplaba
unicamente enunciados susceptibles de ser calificados como verdaderos o falsos, y esta caracteristica... no

la poseen las normas™.

Digamos para terminar que, asimismo, hay que adicionar los topicos juridicos a los que los juristas
recurren como argumentos beneficiosos para justificar la interpretacion (e incluso la elaboracion) de una
disposicién juridico-positiva y la resolucién judicial fundada en ésta®. Igualmente, la utilizacion de
presunciones, el principio de la carga de la prueba y la institucion de la prescripcion caracterizan, a su vez,
el razonamiento juridico. Estos son los medios utilizados por el Derecho positivo para garantizar el statu

. . . 35
quo vigente en una sociedad determinada™.

Desde no hace mucho se viene insistiendo en que el método que mejor se ajusta a la naturaleza del

. . ;4. , . L, . , , . 36 L, . . . «
razonamiento juridico no es el método axiomatico sino el método topico™. La topica, insiste Kaser, “no
parte del sistema como totalidad de la que se puede sacar por deduccion la norma concreta que contiene la
solucidn del caso, sino que arranca del caso mismo. Busca las premisas que puedan servir para resolver el
caso ¢ intenta, de este modo, llegar a las directrices generales, a los conceptos guia, que permitan inducir

PR 37
la decision™".

La jurisprudencia necesita del método tdpico, porque le otorga una técnica intelectual que por
medio de la retdrica, le permite obtener instrumentos que posibiliten la argumentacidn, con la finalidad de

sacar conclusiones con relacion a algun problema. Para utilizar el razonamiento dialéctico, es necesario

2 ATIENZA, M.: Las razones del Derecho, op.cit., pag. 35.

* Ibid., pag. 36.
* Tépicos juridicos que, en expresion de Perelman, “se refieren a los lugares especificos de Aristoteles, que conciernen a las materias
particulares, opuestos a los lugares comunes, que se utilizan en el discurso persuasivo en general...”. Cfr. PERELMAN, Ch.: Logique juridique.

Nouvelle rhétorique, Paris, 1976, pag. 87

¥ Cft., por todos, GIULIANI, A.: “La logique juridique comme théorie de la controverse”, op. cit., pag. 112.
3 KASER, M.: En torno al método de los juristas romanos, Valladolid, 1964, pags. 10-12.

7 1bid., pags. 12-13.
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tomar como punto de partida premisas verosimiles, que si bien, no llegan a ser estrictamente verdaderas,

pueden ser tenidas como probables, siendo acreditadas por una general aceptacion.

El hecho de que el método topico actue mediante la contraposicion dialéctica de argumentos y
contraargumentos, mediante la controversia, nos sitia ya frente al dilema de la significacion de la
retorica y de la dialéctica en cuanto métodos del razonamiento juridico. Como ha puesto de manifiesto
Villey, el instrumento intelectual para la bisqueda y determinacion de los justo no es la demostracion
cientifica, que se sirve de la logica formal, sino la retodrica; la determinacion de los justo no es tarea de
ciencia, de demostracion , sino de persuasién, cuyo instrumento es precisamente la retérica™. Esto es asi
porque la solucion juridica de un conflicto implica el abandono del recurso a la fuerza como modo de
resolver los litigios, y su desplazamiento por la palabra, por el didlogo, por las razones para encontrar una
solucion justa®. El recurso a la palabra, al didlogo, transforma a la retérica, en frase de Villey, en la “cuna

del Derecho™.

El razonamiento retérico judicial se caracteriza fundamentalmente por estar dirigido a persuadir, en
un juicio que se desarrolla en publico, a un juez o a un tribunal de jurado, acerca de la justicia o de la
injusticia de algo concreto, con la pretension de alcanzar un pronunciamiento, concreto también, sobre el
caso en cuestion’'. El empefio pues de elaborar una ciencia del Derecho o jurisprudencia sefiala el paso -al

menos desde un punto de vista abstracto- del método retérico al modo dialéctico.

I11. LA NATURALEZA DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

La naturaleza del razonamiento juridico es, sin duda alguna, uno de los temas fundamentales mas
intensamente debatido por los tedricos del Derecho, dado que se oponen, por un lado, los autores que
sostienen que la naturaleza de dicho razonamiento es analitica (légico-formal) y , por otro, quienes
afirman, por el contrario, que su indole es esencialmente dialéctica (retdrica), lo que ciertamente hace

P . . ey, 42
dificil elaborar un concepto y la consiguiente definicién que sean generalmente aceptadas .

A este respecto, hay que hacer notar que para un determinado sector doctrinal el razonamiento

juridico es “todo razonamiento que, directa o indirectamente, concierne a la aplicacion de la ley,

2543

concebida en el sentido mas amplio”, mientras que para un tercero, en cambio, “el nombre de

<<razonamiento juridico>> deberia ser dado a todo razonamiento (inferencia)... practicado en lo que se

* VILLEY, M.: Philosophie du Droit, L.11, op. cit., pag. 50.

* Ibid., pag. 24.

“ Ibid., pag. 25.

4l Cfr., entre otros, SAINT-ALBIN, H.: Logique judiciaire ou Traité des arguments legaux, Paris, 1832.
2 Cfr. PETZOLD-PERNIA, H.: “Sobre la naturaleza de la metodologia juridica”, op. cit., pag. 129.

“ PERELMAN, Ch.: “Raisonnement juridique et logique juridique”, op. cit, pag. 1.
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puede llamar <<la vida juridica>> en el sentido mas amplio del término. Esta, tomada en su totalidad,
comprende no solamente la elaboracidon del Derecho (...) sino también el conocimiento del Derecho tanto
tedrico, adquirido en diferentes ciencias juridicas, como practico, comprendida la interpretacion del
Derecho exigida por uno y otro conocimiento y, en fin, la aplicaciéon del Derecho, la cual no es
exclusivamente judicial. De hecho, constatamos, una aplicacion de los 6rganos de poder publico de la
comunidad, cuyo Derecho tomamos en consideracién, no siendo los tribunales mas que una de las
categorias de esos 6rganos de aplicacion del Derecho; los drganos del Poder Ejecutivo aplican el Derecho
a su modo, de manera, en gran parte, diferente de la manera como aquél es aplicado por los dérganos
judiciales. A una y otra forma de aplicacién del Derecho es necesario agregar la aplicacion cotidiana del

. : 44
Derecho por cada uno de nosotros, pues, es un hecho que pasamos nuestra vida aplicando el Derecho™".

En una posicion distinta, que creemos mas correcta, Petzold-Pernia, entiende que “si bien es factible
sostener que hay razonamiento juridico tanto en el nivel de elaboracion de las normas juridicas generales
(legislacion) como en el nivel de la interpretacion y de la aplicacion de esas normas para resolver los casos
de especie, ya sea judicial o extrajudicialmente, unicamente se puede hablar de la existencia de tal
razonamiento a condiciéon de que sea el resultado de la actuacion de un profesional del Derecho, y
teniendo presente que el <<razonamiento juridico se manifiesta, por excelencia, en el proceso

judicial>>"*

A la vista de estas consideraciones, cabe sefialar en primer lugar que el razonamiento juridico es
problematico, pues es elaborado alrededor o en relacién con un problema que debe ser resuelto por el
jurista. “El razonamiento juridico -dice Recaséns Siches- es siempre un pensamiento sobre problemas y

546

no un pensamiento sistematico””. En esta misma direccion, Morris sostiene que “el razonamiento juridico

estd encaminado a solucionar problemas. Los clientes y los tribunales plantean preguntas. El abogado

47
", Por

tiene que encontrar respuestas (...), la funcidn propia de los jueces es la de resolver problemas
tanto, si el razonamiento juridico es determinado por los problemas planteados por la vida social al
profesional del Derecho, “el oficio del jurista -como sefiala acertadamente Villey- no es solamente
conocimiento, theoria, sino fabricacion poiesis; él implica de la parte del juez, de la doctrina o de la ley,
al término de un estudio razonado del caso, una parte de invencion creadora y de decision arbitraria. Toda
regla o sentencia del Derecho, tiene siempre, en algun grado, una funcidon <<performadora>>. Segun los

. 48
casos, ellas son mas o menos creadoras”™™.

“ KALINOWSKY, G.: “Le raisonnement juridique et la logique juridique”, en Etudes de Logique juridique, publiés par Ch. Perelman, vol. IV,
Bruselas, 1970, pags. 20-21.

* PETZOL-PERNIA, H.: “Sobre la naturaleza de la metodologia juridica”, op. cit., pag. 130.

“ RECASENS SICHES, L.: “La logique matérielle su raisonnement juridique”, en Le raisonnement juridique, Actes du Congrés Mondial de
Philosophie du Droit e Philosophie Sociale (Bruxeles, 20 aoiit-3 septembre 1971), Bruselas, 1971, pag. 135.

“"MORRIS, C.: Como razonan los abogados, México, 1966, pags. 19y 145.

# VILLEY, M.: “De l'indicatif dans le Droit”, en Archives de Philosophie du Droit, t. 19, 1974, pag. 41.
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En segundo término, el razonamiento juridico es también practico: “el Derecho sigue siendo un arte
dirigido hacia lo concreto. Su objetivo es llegar a soluciones judiciales (al mejor reparto de los bienes y de
las cargas) en la medida de lo posible adaptadas a las singularidades de cada caso. Todo procedimiento

. - , . . . . . ., 4
judicial esta organizado con el designio de conducir al juez a una vision concreta de cada causa”™.

Otra peculiaridad del razonamiento juridico es la de ser axioldgico, es decir estd especialmente
vinculado a los valores socialmente en vigor que cada Derecho positivo debe proteger y promover aun por
encima de otros. Por ello, los juristas cuando actiian como tales, deben tener presentes esos valores, y es

el juez “quien debe decidir sobre la solucion juridica que zanjara el conflicto a favor de tal o cual valor™™.

Por ultimo, el razonamiento juridico es fundamentalmente dialéctico (o retdrico) y no demostrativo
o analitico (o ldgico-formal), de conformidad con la distincién aristotélica entre razonamientos
demostrativos, cuyas premisas son verdaderas, primarias e inmediatas, por ejemplo, el silogismo, y
razonamientos dialécticos, en los que se razona a partir de premisas constituidas por “opiniones
generalmente admitidas”, verbigracia, el entimema’'. En definitiva, “el proceso de resolver problemas es

algo mas que la aplicacién de la logica™

9953

, toda vez que “en Derecho uno no se contenta con deducir, sino

que argumenta

En la motivacion de la decision judicial deben justificarse igualmente las resoluciones relativas a
la seleccion y validez de las normas aplicadas, las referentes a la prueba de los hechos o las que tienen que
ver con la “clasificacion” o “subsuncidon” de esos hechos en el supuesto de hecho normativo. Es al
profesional del Derecho y segun las reglas del razonamiento juridico, a quien compete conciliar el espiritu
con la letra de la ley, de dar su parte a cada uno de los valores que el sistema juridico se esfuerza en
promover; “el razonamiento juridico se presenta asi como una aplicacion especifica de la teoria de la
argumentacion, generalizacion de la retérica y de la dialéctica greco-romanas™*. Para lograr su propésito,
el abogado no ira de verdades de partida (los axiomas) hacia verdades demostradas (los teoremas), sino de
acuerdos previos hacia la adhesion a obtener, como el juez, a su vez, debe “hacer aceptables las decisiones

. .. ;. . . . . 55
de la justicia, el recurso a las técnicas argumentativas se vuelve imprescindible”.

La decision judicial debe estar basada, por tanto, en una argumentacion correcta, y deberd
sustentarse en la interpretacion que de la norma haya hecho; esta argumentacidon estara sometida a una
serie de condiciones metddicas, entre las que cabe destacar la sujecion a la ley, la obligada consideracién

de los precedentes, su encuadre en la dogmatica elaborada por la ciencia juridica organizada

* Ibid, pag. 57.

* PERELMAN, Ch.: “La réforme de I"eseignement du Droit et la <<nouvelle rhétorique>>", en Archives de Philosophie du Droit, t. 20, 1975,
pag. 170.

*' PETZOLD-PERNIA, H.: “Sobre la naturaleza de la metodologia juridica”, op. cit., pag. 133.

2 MORRIS, C.: Como razonan los abogados, México, 1966, pag. 54.

33 PERELMAN, Ch.: “La spécifité de la preuve juridique”, en Justice et raison, Bruselas, 1963, pag. 222.

3 PERELMAN, Ch.: “Le raisonnement juridique”, op. cit., pag. 22.

% Cfr. PERELMAN, Ch: Logique juridique. Nouvelle rhétorique, op. cit. pags. 137y 174.

89



institucionalmente y las limitaciones de las reglas del ordenamiento procesal. La decision judicial basada
en una argumentacion juridica bajo estas “condiciones limitadoras”, en expresion de Alexy, evita que el

. , . . ey , s s : 56
juez actie con arbitrariedad, pues su decision estard basada en una argumentacion racional™.

A la luz de lo expuesto, no es posible hablar de una tnica interpretacion “verdadera”, o “exacta” o
“racional”, escogida entre varias otras, de un texto juridico-normativo sino de una interpretacion
“razonable” o “irrazonable”, o “conveniente” o “inconveniente”, en la medida en que el intérprete -un
profesional del Derecho- haya permanecido dentro de los limites de las diversas posibilidades
hermenéuticas que ofrece aquél’’. En el supuesto de ser un 6rgano del Estado el encargado de la
interpretacion y la aplicacion del Derecho positivo, su interpretacion juridico-normativa se convierte en

“legalmente verdadera™®, aunque quizas fuese mejor hablar de una resoluciéon “justa” o “injusta”.

IV. EL RAZONAMIENTO JURIDICO Y SUS CLASES

Como expusimos en otro lugar del presente trabajo, el razonamiento juridico constituye un proceso
de naturaleza muy compleja en razén de que en él se entrecruzan elementos logicos, paraldgicos y
extralogicos. En virtud de esa naturaleza heterogénea y compleja en los criterios que rigen o regulan el
razonamiento juridico un proceso de degradacion que va desde las leyes [6gicas -que progresivamente van
perdiendo su caracter necesario- a las reglas logicas, y de estas a los esquemas logicos, que constituyen

o) . s+, 4+ 59
una forma ldgica que subsiste en la argumentacion juridica™ .

Desde un punto de vista abstracto, Kalinowski distingue tres clases de razonamiento juridico: el
logico, el paralogico o retorico, y el extralogico, de los que nos ocuparemos muy brevemente en este
apartado. En la formulacién de esta clasificacion, el autor parte de la idea de “raciocinio” como proceso
cognoscitivo que es principalmente un acto de razén. El fundamento de los raciocinios estd en
determinadas reglas que los rigen. El raciocinio juridico responde a estos caracteres y lo especifico de él,

. , . .. 60
como colige Garcia Amado, es “ estar realizado por un jurista en cuanto tal”".

El razonamiento juridico logico es aquél que aparece regido por reglas ldgicas de coaccion
intelectual; es decir, por reglas que pertenecen a la logica formal®. Este tipo de razonamiento es el regido

por algunos de los argumentos siguientes: argumenta a fortiori, integrados por “argumentum a maiori ad

 ALEXY, R.: Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, 1997, pags. 35 y 36.

7 PERTZOLD-PERNIA, H.: “Sobre la naturaleza de la metodologia juridica”, op. cit., pag. 134.

% Cfr. KELSEN, H.: Théorie pure du Droit, Paris, 1962, pag. 457.

* KALINOWSKI, G.: Introduccion a la légica juridica. Elementos de semiética juridica, légica de las normas y Iégica juridica, Buenos Aires,
1973, pags. 7, 8,31,32y 183 y ss.

“ GARCIA AMADO, J. A.: Teorias de la topica juridica, Madrid, 1988, pag. 207.

°! Ibid., pags. 166 y 168.
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minus” y “argumentum a minori ad maius”, argumentum a simili ad simple (per analogiam), y

. 62
argumentum a contrario .

A su vez, el razonamiento juridico 1dgico puede ser de dos clases: normativo y no-normativo. El
primero es también un razonamiento de “coaccion intelectual”, cuyas premisas -o una de sus premisas- y
la conclusién son proposiciones normativas; su finalidad es la de inferir unas normas a partir de otras®.
Se trata de razonamientos deductivos que obedecen a “reglas garantizadas por las leyes de la logica de las

normas”, y que participan tanto en la elaboracion del Derecho como en su interpretacion y aplicacion®.

El razonamiento juridico paraldgico o retdrico, por su parte, constituye un momento dentro de la
complejidad del razonamiento juridico en el que este no aparece ya sometido a reglas 16gicas sino a reglas
paraldgicas (no siendo ya por lo tanto un razonamiento de “compulsion intelectual”) o retoricas,
pertenecientes a la “logica de la persuasion”, configurandose asi dicho razonamiento como un

. s L9965
“razonamiento de persuasion’™.

Finalmente, el razonamiento juridico extraldégico es una razonamiento de naturaleza normativa que
pretende obtener asimismo, mas alld de los que permite la 16gica, conclusiones meramente probables o
plausibles mediante la sumisién a unas reglas o principios de tendencia mecanicista constituidos por la
estructura misma del ordenamiento juridico y por otros datos de significacion expresamente juridica que
este ofrece. Se trata, por tanto, de un razonamiento o de un momento del razonamiento juridico en el que
este aparece regulado por principios o reglas de argumentacion extralogicas o puramente juridicas (
presunciones, ficciones, prescripciones, etc.)®. A este grupo de reglas pertenecen los argumentos
siguientes: el argumento a rubrica, que descansa en el titulo de un texto legislativo; el argumento de los
trabajos preparatorios, que trata de buscar el sentido de una norma acudiendo al estudio de los trabajos
que precedieron a su elaboracion; y el argumento pro subjecta materia, por el cual se pretende fijar el
sentido de una norma en funcion del “lugar que la norma interpretada ocupa en el texto juridico dado, o

. . 67
incluso en el sistema del Derecho™".

Esta clasificacion de Kalinowski supone un claro intento de superar el esquematismo y la
unilateralidad de que arrancan muchas de las teorias en boga sobre el razonamiento juridico. Se parte de
admitir la existencia y legitimidad de los diferentes tipos de operaciones discursivas de que los juristas se
sirven para su tarea y de poner de manifiesto el caracter eminentemente instrumental de todas ellas; a tal
efecto “a los actores de la vida juridica, a los juristas, teoricos y practicos, corresponde en cada caso la

eleccion del tipo de operacion que les conviene, segun sus criterios juridicos”, y tal eleccion y los

% Ibid., pags. 148 y ss.

% Ibid., pag. 162.

 Ibid., pag. 162 y ss.

% Ibid., pags. 32 y 145-148.
% Ibid., pags. 147-148 y 161.
7 Ibid., pags. 167-168.
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resultados de la misma no son, por supuesto, de la competencia ni de la responsabilidad de los logicos,

. .. . 68
sino de los juristas mismos™".

Sin embargo, Kalinowski comete el error de adscribir el caracter de racional a uno solo de esos
medios, pues entiende que lo que esa pluralidad de pareceres discursivos pone de manifiesto es la
coexistencia pacifica de un doble tipo de racionalidad, cada una con sus reglas especificas: racionalidad

formal y racionalidad no formal®. Pero, como sabemos, la razén no se agota en la logica formal.
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RESUMEN: Dada la importancia de los heterogéneos efectos juridicos que, tanto en el orden personal y familiar como
patrimonial, produce la muerte de una persona, resulta ineludible la necesidad de determinar el momento exacto de su
fallecimiento. Esta cuestion se complica sobremanera -y cobra especial interés- en la hipotesis particular contemplada por
el art. 33 del Cddigo Civil espafiol; precepto donde subyace la disyuntiva entre premoriencia y comoriencia a fin de
dilucidar la eventual transmision de derechos (primordialmente hereditarios, aunque no sélo) entre dos personas fallecidas
al tiempo (casi siempre en un mismo siniestro o catastrofe), respecto de cuyas muertes se duda acerca de cudl se produjo
primero. A partir de la fijacion de los presupuestos para la operatividad de la norma y tras delimitarse su ambito de
aplicacion —sobre todo, hoy, en los accidentes de trafico-, en el presente trabajo se realiza una exégesis de dicho articulo y
se analiza la concreta respuesta que brinda al problema apuntado, apartandose de las casuisticas presunciones legales de
supervivencia que, basadas en la edad y el sexo, acogiera nuestro Derecho historico. Sentados por el art. 33 CC el principio
de la comoriencia y la obligada prueba de la premoriencia de uno de los fallecidos por quien invoque esa muerte anterior,
se deja constancia de las polémicas doctrinales acerca de la incardinacion dogmatica de tal solucién —ya como auténtica
presuncion legal de comoriencia, ya como mera consecuencia de las reglas generales sobre la carga de la prueba-; todo ello,
para finalizar con un recorrido jurisprudencial por los plurales enfoques interpretativos del precepto, en atencién a las
dificultades probatorias de la premoriencia y a la diversa relevancia otorgada en la praxis a las actas de defuncion en el
Registro Civil.

PALABRAS CLAVE: Muerte, extincion de la personalidad, comoriencia, premoriencia, presunciones, carga de la
prueba, medios de prueba.

SUMARIO: 1.- El momento de la muerte y su importancia. 1.1. La determinacién del tiempo exacto del
fallecimiento de una persona. 1.2. Consideraciones generales sobre las consecuencias juridicas (personales,
familiares y patrimoniales) de la muerte. 2.- Comoriencia y premoriencia: exégesis del articulo 33 del Cddigo
Civil espafiol. 2.1. Presupuestos y ambito de aplicacion. a). La certeza de la muerte de dos (o mds) personas y
la duda sobre el momento exacto o el orden cronoldgico de su respectivo fallecimiento. b). La eventual
transmision de derechos hereditarios y otros efectos del art. 33 CC (seguros de vida y calculo de
indemnizaciones de responsabilidad civil conforme a los baremos de trafico). 2.2. La prueba de la
premoriencia y el principio de comoriencia. a) Presuncion legal de comoriencia y reglas procesales sobre la
carga de la prueba: polémicas doctrinales. b) Medios probatorios de la premoriencia: estudio jurisprudencial.

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2010-19897-C02-01 financiado por el MICINN titulado “Modelos de razonamiento,
tipos de argumentos y estructuras argumentativas en la decision judicial”.
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EL MOMENTO DE LA MUERTE Y SU IMPORTANCIA

1.1. La determinacién del tiempo exacto del fallecimiento de una persona.

Bajo el rétulo «Del nacimiento y la extincion de la personalidad» (Titulo 11, Libro I del Codigo
Civil espafiol), y como contrapunto a los arts. 29 y 30 —que situan en el momento del nacimiento el
comienzo de la personalidad-, el vigente art. 32* establece que tal personalidad de las personas fisicas’

4
acaba por la muerte”.

Se es persona hasta que se muere, de forma que en el momento del fallecimiento desaparece la
persona en cuanto tal’, con sus atributos y cualidades, extinguiéndose sus relaciones personales y pasando
las patrimoniales a los sucesores (en la que medida en que sean susceptibles de transmision). Todo ello
revela —tal como posteriormente se comprobara al examinar los efectos del fallecimiento- la gran
importancia que reviste la exacta determinacion del momento de la muerte, muy en especial por su
trascendencia en la esfera patrimonial en tanto que la sucesion de una persona se abre precisamente en
dicho momento, ni antes ni después (art. 657 CC). Sin embargo, sentado por el art. 32 CC que la muerte es
el fin de la personalidad, este precepto no fija los requisitos de la muerte ni indica en qué momento debe

. . . ., .. . 6
considerarse muerta una persona. Tampoco lo hace propiamente la legislacion civil registral’, en la cual

? Recuérdese que la Ley 13/1983, de 24 octubre, suprimié los parrafos II y III del art. 32 CC, en los que se disponia que “la menor edad, la
demencia o imbecilidad, la sordomudez, la prodigalidad y la interdiccion civil, no son mas que restricciones de la personalidad juridica. Los que se
hallaren en alguno de esos estados son susceptibles de derechos y aun de obligaciones cuando éstas nacen de los hechos o de relaciones entre los
bienes del incapacitado y un tercero”.

3 Como bien observa MARIN (2004, p. 71), “por su ubicacion, es evidente que el articulo 32 CC tnicamente se refiere a lo que el CC denomina
personas naturales, es decir, las personas fisicas. Por su propia naturaleza, las personas juridicas no «mueren» ni «fallecen»: se extinguen (v. art.
39 CC)”.

* Desaparecidas de nuestro ordenamiento causas de pérdida de la personalidad que como la esclavitud, la muerte civil, etc. se reconocieran
histéricamente en tiempos pasados -y que hoy serian claramente contrarias a la dignidad humana y, por ende, al art. 10 y concordantes CE (tal
como destacan LACRUZ, 2010, p. 21; y MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000, p- 336; 2011a, p. 347; y 2011b, p. 285)-, so6lo el hecho fisico de la
muerte priva a la persona de su capacidad juridica o aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones. Siendo pues el fallecimiento la unica causa
de extincion de la personalidad, se tendra ésta mientras la persona viva y inicamente a su muerte la perdera: ninguna otra causa mas que la muerte
extingue la personalidad de las personas fisicas.

Por otra parte, y sin perjuicio de los efectos de la declaracion de fallecimiento (ex arts. 34 y 193 CC), interesa precisar que, aunque al declarado
fallecido por resolucion judicial se le da por muerto, esta suerte de “presuncion” de muerte es iuris tantum, de manera que, al no existir plena
certeza o garantia del hecho del fallecimiento, no se excluye la reaparicion del declarado fallecido o la prueba de su supervivencia y existencia
(arts. 195y 197 CC). De ahi que, si bien el régimen juridico personal, familiar y patrimonial que comporta la declaracion de fallecimiento de una
persona se equipara sustancialmente al de la muerte y al declarado fallecido se le trata como si estuviera muerto —y “como si”, en consecuencia, se
hubiera extinguido su personalidad-, en rigor la declaracion de fallecimiento no es directa y propiamente una causa de extincion de la
personalidad, pues en la hipdtesis de que el declarado fallecido estuviere vivo gozaria de personalidad alli donde se hallare y reaparecido o
probada su existencia no habria perdido su personalidad. Vid. al respecto, p. ej. MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000, p. 336; o GARCIA AMIGO,
1997, pp. 308 y 313, quienes siguen en este punto a DE CASTRO (1984, pp. 542-543 y 551) cuando escribia que “la declaracion de fallecimiento,
a diferencia de la muerte (art. 32), no lleva atribuida la extincion de la personalidad” y “en el supuesto de que viva quien es declarado fallecido,
esta declaracion no supone... una muerte civil”.
> Sobre la conversion en cadaver del cuerpo de la persona fallecida, vid. GUTIERREZ SANTIAGO, 2013, pp. 547-552.

¢ Como es sabido, el modelo registral de la LRC de 8 junio de 1957 ha sido derogado por la Ley 20/2011 (Disp. Derog.), la cual suprime la
tradicional division del Registro Civil en Secciones (nacimientos, matrimonios, defunciones, tutelas y representaciones legales) y crea un inico
registro individual para cada persona, a la que desde la primera inscripcion (de nacimiento) se le asigna un codigo personal, siendo la inscripcion
de defuncion —tal como establece el art. 62.IV- la que cierra dicho registro individual, sin que en ningiin caso aquel cédigo personal pueda volver
a ser asignado. Sin embargo, dado el radical cambio que la nueva Ley del Registro Civil representa y para permitir la progresiva puesta en marcha
del nuevo modelo, se ha fijado a la misma un extenso periodo de vacatio legis de tres afios (Disp. Final 10%). Por consiguiente, y en tanto que el
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viene a exigirse que para poder practicarse la inscripciéon de defuncion en el Registro Civil’ —inscripcion
que es la prueba oficial y “hace fe de la muerte de una persona y de la fecha, hora y lugar en que acontece”
(art. 81 LRC/1957)*- es precisa una certificacion médica que acredite “sefiales inequivocas de muerte” y

establezca la fecha y hora en que el fallecimiento se ha producido (arts. 85 LRC/1957 y 274 RRC)'"°.

Asi las cosas, y segun pone de relieve la generalidad de la doctrina, la constatacion del hecho fisico
del fallecimiento de una persona y la determinacion del momento en que ha acaecido no son estrictamente
cuestiones juridicas, sino que mas bien competen a la ciencia médica, a cuya evolucion en tal materia
resulta necesario acudir''. Habran de ser los especialistas y profesionales de la medicina quienes, con
criterios médicos, aprecien y determinen con precision cuando debe entenderse producida la muerte; punto
éste en el que —importa destacar- la parada cardiorespiratoria irreversible como dato decisivo al que
tradicionalmente se ha asociado el cese del funcionamiento del organismo y, con ello, el momento de la
muerte, debe hoy inexcusablemente conjugarse con la nocién de muerte cerebral o encefilica como via

para constatar la defuncion de una persona.

nuevo régimen registral de inscripcion de la defuncion contenido en los arts. 4.15°y 62 a 67 de la LRC de 2011 no entrara en vigor hasta el 22 de
julio de 2014, son los hasta esa fecha vigentes arts. 81 a 87 de la LRC de 1957 los que regulan el tema, complementados por los preceptos
concordantes del RRC de 1958 (arts. 273 a 282).

" En cuanto a la practica de la inscripcién de defuncién, el art. 33.1 LRC/2011 exceptiia la misma del plazo general de cinco dias de que dispone el
Encargado del Registro para practicar los demas asientos y establece que “la inscripcion de defuncion, no existiendo obstaculo legal, se practicara
en el mismo dia de la presentacion de la documentacion”. Por su parte, el art. 62.1IT de la nueva LRC dispone al respecto que “el funcionario
competente, una vez recibida y examinada la documentacion, practicara inmediatamente la inscripcion y expedira el certificado de la defuncion”.

8 Cfr. igualmente el art. 62.1 LRC/2011.

? En efecto, para que pueda llevarse a cabo la inscripcién de defuncion el art. 85 LRC/1957 exige la previa comprobacion médica de la muerte, lo
que tendra lugar normalmente mediante un certificado o parte médico que acredite la existencia de seflales inequivocas de la muerte; certificado
que sera expedido por el facultativo que haya asistido al difunto en la Gltima enfermedad o por cualquier otro que hubiera reconocido al cadaver
(art. 274.1 RRC). El propio art. 85 LRC prevé también que, cuando falte el referido certificado médico o sea incompleto o contradictorio, o cuando
el Encargado del Registro Civil lo estime necesario, la constatacion de la muerte se efectuara mediante dictamen emitido por el médico forense
adscrito al Registro Civil (o su sustituto), incluso mediante el examen del cadaver por si mismo (art. 275 RRC). Cfr. igualmente el art. 62.11
LRC/2011, asi como su art. 66 en el que se destaca que “en ninguin caso podra efectuarse la inscripcion de defuncion sin que se haya presentado
ante el Registro Civil el certificado médico de defuncion”.

' En dicha certificacion médica debe constar la causa del fallecimiento (art. 274 RRC); causa de la muerte de la que, en cambio, no se hara
indicacion en la inscripcion de defuncidn, tal como dispuso la Orden del Ministerio de Justicia e Interior de 6 junio 1994, cambiando asi el criterio
contrario que regia hasta esa fecha. “Este dato —segun explicaba la citada Orden- es ajeno a los fines de la institucion registral porque, a los
efectos de probar la defuncion, sélo interesa a los particulares que esté acreditada la identidad del difunto y la fecha y lugar de la muerte. Ademas,
la publicacion y divulgacion de la causa de ésta puede en ocasiones atentar a la intimidad personal y familiar si por cualquier motivo la expresion
de dicha causa lleva en si misma connotaciones negativas. Se estima, pues, oportuno eliminar aquel dato de la inscripcion de defuncidn, sin
perjuicio, claro es, de que el mismo conste en el certificado médico de defuncién y también en los boletines estadisticos oportunos con lo que
queda asegurado su conocimiento general, sin especificacion de cada persona, a efectos estadisticos y sanitarios”. En aplicacion de la antedicha
reforma llevada a cabo por la Orden de 6 junio 1994, la RDGRN 5.7.1994 (RJA 1994/7660) aceptd la cancelacion en una inscripcion de defuncion
de la causa de la muerte del fallecido —que, en el concreto asunto en cuestion, habia sido el sida-.

Ahora bien, no se procedera a la tachadura del referido dato de la causa de la muerte cuando la inscripcion de defuncion sea anterior a la entrada
en vigor de dicha Orden Ministerial de 6 junio 1994, protegiéndose en tal caso la intimidad personal y familiar a través de la restriccion de la
publicidad de la inscripcion. Asi lo establecid la poco posterior Orden del Ministerio de Justicia e Interior de 13 octubre 1994, que modificé en ese
punto la de 6 de junio del mismo afio al entender que la supresion de la mencion de la causa de la muerte estaba justificada “para lo sucesivo”,
pero no respecto de las inscripciones ya extendidas; y asi lo destaco igualmente la RDGRN 8.11.1994 (RJA 1994/1348). Explicando la razén
Gltima de esa nueva modificacion, escribe MARIN (2004, p. 77) que “el hecho de que esa Orden [la de 6 de junio] impusiera la supresién de la
causa de la muerte incluso para las certificaciones que se expidieran sobre las inscripciones practicadas con anterioridad significaba de hecho
perder la memoria historica de aquellos que habian muerto en la guerra civil. La oposicion a esta medida por parte de las asociaciones de
combatientes obligd al Ministerio del ramo a dar marcha atras: la Orden de 13 de octubre de 1994 derogé parcialmente la anterior, arguyendo que
la supresion de la expresion de la causa del fallecimiento en las inscripciones ya practicadas podria implicar, «quizas, una alteracion del
Patrimonio Documental Espafiol»”.

"' Vid. en tal sentido, p. ¢j. BERCOVITZ, 1976, p. 168; y 2011, p. 76; ROCA 1 TRIAS, 1991, p. 233; HUALDE, 1997, p. 125; GULLON, 2000,
p. 590; MARIN, 2004, p. 72; DIEZ-PICAZO/GULLON, 2012, p. 304; CABANILLAS, 1993, p. 812; GONZALEZ GOZALO, 2009, p. 148;
MARTIN PEREZ, 2011, p. 244; MENENDEZ, 2010, p. 133; y ampliamente MARTINEZ DE AGUIRRE, 201 1a, p. 347; y 2011b, pp. 285-286.
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En efecto, y aunque no es objeto de este trabajo ahondar en la regulacion ad hoc en materia de
extraccion y trasplante de oOrganos'? y en los especificos pardmetros médico-legales establecidos
normativamente para diagnosticar el fallecimiento del donante a fin de extraerle los organos a
trasplantar', interesa recordar que ya el art. 5.I de la Ley 30/1979, de 27 octubre, sobre Extraccion y
Trasplante de Organos, tras afirmar que “la extraccion de 6rganos u otras piezas anatémicas de fallecidos
podra hacerse previa comprobacion de la muerte”, dispone que “cuando dicha comprobacion se base en la
existencia de datos de irreversibilidad de las lesiones cerebrales y, por tanto, incompatibles con la vida,
el certificado de defuncidn serd suscrito por tres médicos, entre los que deberan figurar un neurélogo o
neurocirujano y el Jefe del Servicio de la Unidad médica correspondiente, o su sustituto”'*. Con bastante
mayor detalle y amplitud se regula la posibilidad de que el diagnéstico clinico del fallecimiento se funde
no sélo en la parada cardiorrespiratoria sino también en la muerte encefalica, en el art. 10.11 del vigente
RD 2070/1999, de 30 diciembre, sobre las actividades de obtencion y utilizacion clinica de o6rganos
humanos y la coordinacion territorial en materia de donacion y trasplante de érganos y tejidos': a tenor de
dicho articulo, “la muerte del individuo podra certificarse tras la confirmacidn del cese irreversible de las
funciones cardiorrespiratorias o del cese irreversible de las funciones encefdlicas. Sera registrada como

hora de fallecimiento del paciente la hora en que se complet6 el diagndstico de la muerte”'S.

"2 De forma complementaria, debe tenerse en cuenta lo dispuesto sobre “donacion y obtencién de tejidos y células en
donantes fallecidos” por el art. 8 del RD 1301/2006, de 10 noviembre, por el que se establecen las normas de calidad
y seguridad para la donacidn, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en
humanos. A tenor del parr. IV de dicho art. 8, “la obtencion de células y tejidos se realizara tras la correspondiente
certificacion de la muerte y la practica de las diligencias policiales y judiciales si las hubiera”.

13 Como bien observa la doctrina (entre otros, GONZALEZ GOZALO, 2009, p- 148;y MARTINEZ DE AGUIRRE,
2000, p. 338; 2011a, p. 348; y 2011b, p. 286), la finalidad de estas especificas intervenciones legislativas es la de
lograr el dificil equilibrio entre, por un lado, la exigencia de completa certeza y seguridad del fallecimiento del
eventual donante -momento de la muerte a partir del cual los 6rganos a trasplantar podran serle extraidos- y, por otro
lado, la precocidad del diagndstico muerte, que permita una rdpida extraccion de los o6rganos a fin de que su
vitalidad y funcionalidad no se resientan. En particular sobre el tema, vid. p. ej. ROMEO, 1993, pp. 6140 y ss.; y
2005, pp. 30-33; de forma monografica ANGOITIA, 1996, en especial, pp. 65 y ss.; y de este mismo autor, 2000, pp.
125-144 (en especial, pp. 136-144); y 2005, pp. 226-231.

14 “Ninguno de estos facultativos —termina exigiendo el citado art. 5.1 Ley 30/1979- podra formar parte del equipo
que vaya a proceder a la obtencion del drgano o a efectuar el trasplante”.

'S Junto a otras condiciones y requisitos para la extraccion de 6rganos de fallecidos que se establecen en el RD
2070/1999 (por el que, introduciéndose grandes modificaciones en orden a la comprobacion y certificacion de la
muerte, fue derogado el primitivo Reglamento de desarrollo de la Ley de Extraccion y Trasplante de Organos
aprobado por RD 426/1980), el art. 10.11 dispone que “la extraccion de organos de fallecidos s6lo podra hacerse
previa comprobacion y certificacion de la muerte realizadas en la forma, con los requisitos y por profesionales
cualificados, con arreglo a lo establecido en este Real Decreto y teniendo en cuenta los protocolos incluidos en el
Anexo I del presente Real Decreto, las exigencias éticas, los avances cientificos en la materia y la prdactica médica
generalmente aceptada. Los citados profesionales deberan ser médicos con cualificacion o especializacion adecuadas
para esta finalidad, distintos de aquellos médicos que hayan de intervenir en la extraccidn o el trasplante y no estaran
sujetos a las instrucciones de éstos”.

'S Esa doble posibilidad que contempla el art. 10.11 es desarrollada por los siguientes parrafos del mismo articulo, con
remision a los Protocolos de diagnostico y certificacion de la muerte para la extraccion de organos de donantes
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1.2. Consideraciones generales sobre las consecuencias juridicas (personales, familiares y

patrimoniales) de la muerte.

Dado que la muerte extingue la personalidad"’, ello conlleva el fin de aquellas relaciones juridicas
que se fundan y tienen como presupuesto la existencia de la persona misma. Asi, en el orden personal y
familiar, y entre algunas de las consecuencias mas destacadas, el fallecimiento de uno de los conyuges
supone la disolucién del matrimonio (art. 85 CC)'® -y, por ende, la extincién y liquidacion del régimen
econdmico matrimonial (arts. 1392.1 y 1415 CC sobre la sociedad de gananciales y el régimen de

participacion, respectivamente)'’-; la muerte de los padres o del hijo implica la extinciéon de la patria

fallecidos que se recogen en el Anexo I del RD 2070/1999 (vid. con detalle al respecto, ANGOITIA, 2005, pp. 239-
244). Asi, dispone el art. 10.II1 que “el cese irreversible de las funciones cardiorrespiratorias se reconocera
mediante un examen clinico adecuado tras un periodo apropiado de observacion. Los criterios diagnoésticos clinicos,
los periodos de observacion, asi como las pruebas confirmatorias que se requieran segun las circunstancias médicas,
se ajustaran a los protocolos incluidos en el Anexo I del presente Real Decreto. En el supuesto expresado en el
parrafo anterior, y a efectos de la certificacion de muerte y de la extraccion de 6rganos, sera exigible la existencia de
un certificado de defuncién extendido por un médico diferente de aquel que interviene en la extraccion o el
trasplante”.

Por su parte, el parr. IV del art. 10 sefiala que “el cese irreversible de las funciones encefalicas, esto es, la
constatacion de coma arreactivo de etiologia estructural conocida y cardcter irreversible se reconocerd mediante un
examen clinico adecuado tras un periodo apropiado de observacion. Los criterios diagnosticos clinicos, los periodos
de observacion, asi como las pruebas confirmatorias que se requieran segin las circunstancias médicas, se ajustaran a
los protocolos incluidos en el Anexo I del presente Real Decreto. En el supuesto expresado en el parrafo anterior, y a
efectos de la certificacién de muerte y de la extraccion de organos, serd exigible la existencia de un certificado
médico firmado por tres médicos, entre los que debe figurar un neurélogo o neurocirujano y el Jefe de Servicio de la
unidad médica donde se encuentre ingresado, o su sustituto. En ninglin caso, dichos facultativos podran formar parte
del equipo extractor o trasplantador de los drganos que se extraigan”.

' Si bien la muerte implica el fin de la personalidad y, por tanto, la extincién de los derechos de la personalidad del fallecido, en determinados
supuestos el legislador ha previsto que, mas alla del limite temporal de existencia de su titular, quepa la tutela post mortem de ciertos derechos
extrapatrimoniales del mismo con el fin de proteger rasgos, atributos o cualidades de la persona ya desaparecida, lo que se traduce en lo que
comunmente se viene denominando —en expresion acufiada por LACRUZ, 2010, pp. 23 y 107- la «proteccién de la personalidad pretéritay. Vid.
al respecto lo que he escrito en GUTIERREZ SANTIAGO, 2013, pp. 553-559.

"® De forma complementaria, dispone el art. 88 CC que “la accién de divorcio se extingue por la muerte de cualquiera de los conyuges...”.

En materia de separacion, declara la SAP Barcelona 3.12.2004 (Tol 543.412) que, fallecido uno de los conyuges en el curso de un proceso de
separacion matrimonial, puesto que la muerte extingue la personalidad (art. 32 CC) y disuelve el vinculo matrimonial (art. 85 CC) debe
acordarse el archivo de las actuaciones sin proceder a dictarse sentencia de separacién. Cfr. también al respecto el AAP Valladolid
19.2.2004 (JUR 2004/105058).

19 Asimismo, con la muerte del marido cesa la presuncién de paternidad matrimonial de los hijos de la esposa
nacidos fuera de los plazos establecidos en el art. 116 CC. Interesa también traer a colacidn la referencia a la filiacion
matrimonial que contiene el art. 9 de la Ley 14/2006, de 26 mayo, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en
su regulacion de la fecundacion post-mortem y la inseminacion con material reproductor del marido fallecido. Bajo
la rubrica de «Premoriencia del marido», dispone dicho precepto que: “1. No podra determinarse legalmente la
filiaciéon ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas
reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el material reproductor de éste no se halle en el utero de la mujer
en la fecha de la muerte del vardon. 2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3 , en escritura publica, en testamento o
documento de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes
a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacion producird los efectos legales que se derivan de la
filiacién matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podra ser
revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas. Se presume otorgado el consentimiento a que se
refiere el parrafo anterior cuando el cényuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccidon
asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido”.
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potestad (art. 169.1 CC) y de la patria potestad prorrogada (art. 171.11.1°); también la tutela se extingue por
el fallecimiento de la persona sometida a la misma (art. 276.1I1 CC) e igualmente el albaceazgo termina
por la muerte del albacea (art. 910 CC). Por otra parte, la deuda alimenticia entre parientes cesa con la
muerte tanto del obligado como del alimentista (arts. 150 y 152.1 CC) y asimismo la pension
compensatoria del art. 97 CC en los casos de separacion o divorcio, en cuanto derecho de crédito
personalisimo e intransmisible, se extingue por el fallecimiento del acreedor -aunque no por la muerte del

deudor, a cuyos herederos se transmite la obligacién de abonar la pension (art. 101.11)%-.

También en el ambito estrictamente patrimonial se extinguen con la muerte de la persona los
derechos de naturaleza personalisima y los de caracter vitalicio —por ejemplo, el derecho de usufructo (art.
513.1 CC) y los de uso y habitacion (art. 529)-, asi como las relaciones juridicas contractuales
configuradas, legal o voluntariamente, como personalisimas o intuitu personae: el contrato de mandato
(art. 1732.1I1 CC, con las precisiones de los arts. 1738 y 1739)*', el contrato de sociedad civil (art. 1700.11I
CC, sin perjuicio de lo previsto en el art. 1704), el comodato celebrado en atencion a la persona del
comodatario (art. 1742 CC), o el contrato de obra celebrado en atencion a las cualidades personales del
contratista (art. 1595.1 y II CC)*-. Ahora bien, salvo respecto de los derechos y obligaciones que se
extinguen con la muerte (arts. 659 y 661 CC), la regla es que, para las restantes relaciones juridicas
patrimoniales de que el difunto fuera titular, el fallecimiento produce efectos transmisivos, pues con su
muerte se produce la apertura de la sucesion mortis causa (art. 657) y el patrimonio de aquél se transforma

en herencia y se transmite a sus sucesores.

Asi, pues, y segun declara al respecto el AAP Santa Cruz de Tenerife 2.6.2010 (7ol 2.383.090), “la autorizacion
requerida al marido es personalisima, sin que pueda ser suplida por nadie, menos atin cuando ya se ha extinguido la
personalidad civil por la muerte de la persona (art. 32 CC), y formal, sin que quepa ser suplida por otras pruebas
documentales o testificales”, por lo que “en ausencia de documento publico, testamento o documento de
instrucciones previas, que la Ley de Reproduccion Asistida requiere como forma en la que se preste el
consentimiento libre, consciente y formal por el esposo para que se proceda a utilizar el material reproductor cuya
congelacion autorizé a la Unidad de Reproduccion Humana Asistida del Hospital Universitario de Canaria”, no
existe “precepto legal alguno que prevea la posibilidad de la autorizacion judicial instada por la mujer recurrente”.
Vid. igualmente el AAP Barcelona 17.5.2011 (AC 2011/1256).

2 Tras disponer el art. 101.1I CC que “el derecho a la pension no se extingue por el solo hecho de la muerte del
deudor™, afiade el precepto que “no obstante, los herederos de éste podran solicitar del Juez la reduccion o supresion
de aquélla, si el caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la
legitima”.

21 Al amparo del art. 1732.111 CC puede también afirmarse que el poder se extingue por la muerte del poderdante; y,
segun el art. 280 CCom, la comisiéon mercantil se extingue en caso de muerte del comisionista (pero no por muerte
del comitente, aunque pueden revocar el contrato sus representantes).

22 A veces, la muerte posibilita la subrogacién en una posicién contractual, continuando el contrato con un nuevo
sujeto —no necesariamente heredero-, tal como sucede con los derechos arrendaticios sobre inmuebles risticos y
urbanos regidos por la respectiva legislacion especial [arts. 16 y 33 LAU y art. 24.¢) LAR]. Tales derechos, por
tanto, solo se admiten como transmisibles por la muerte con limitacion de las personas que pueden suceder en ellos,
de forma que, faltando esas personas, el arriendo se extinguira con la muerte de su titular.
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A esos diversos efectos de caracter civil que telegraficamente se han enumerado® -y cuyo estudio
pormenorizado excede de los confines de este trabajo, siendo obligado remitirse, muy especialmente, a la
copiosa literatura juridica sobre el art. 659 CC respecto a la concreta y exacta determinacion de qué
bienes, derechos y obligaciones de una persona se extinguen por su muerte y cudles otros quedan
comprendidos en la herencia y son transmisibles mortis causa™- se suman otras muchas consecuencias
civiles aparejadas o relacionadas con la muerte, que aparecen contempladas normativamente de forma
expresa o que la jurisprudencia se ha ocupado de precisar de forma mads casuistica. Asi, a titulo meramente
ejemplificativo, cabe recordar que la muerte del ausente produce la finalizacidon de la situacion de ausencia
legal (art. 188 CC); y ademads, aunque el art. 197 CC se refiere sélo a la revocacion de la declaracion de
fallecimiento en caso de sobrevivencia o reaparicion del declarado fallecido, evidentemente también cesa
tal situacion cuando se comprueba la muerte de éste. En otro orden de cosas, ha de tenerse en cuenta que
la duracion de la vida de una cierta persona (normalmente del acreedor, aunque también pueda ser del
deudor o de un tercero) actiia como mddulo de la relacién en la renta vitalicia (arts. 1802, 1803 y 1808
CC), por lo que ésta sera nula si se constituye sobre la vida de una persona ya muerta a la fecha del
otorgamiento (art. 1804). Por otra parte, la muerte implica la imposibilidad de contraer nuevas
obligaciones (STS Sala 1* 23.2.1951%°) —por ejemplo, la accesoria de fianza cuando el fiador ya habia

fallecido al nacer la deuda garantizada (STS Sala 1* 29.4.1992%)-. Asimismo es claro que, por aplicacion

» La muerte, ademés de producir las consecuencias (ya transmisivas, ya extintivas) que a titulo indicativo se han
sefialado, es también condicion para la eficacia del testamento —o del seguro para el caso de muerte, ex arts. 83 y ss.
LCS- (DE CASTRO, 1984, p. 146; CABANILLAS, 1993, p. 811; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000, p. 340) y tiene
asimismo efectos constitutivos -en el sentido de que con el fallecimiento de una persona nacen derechos a favor de
otras personas, derechos que el causante no tenia- en otros ambitos diversos, como por ejemplo el derecho del
beneficiario a percibir una pension de viudedad o orfandad, etc. (SANCHO REBULLIDA, 1991, p. 1661;
ALVAREZ LATA, 2009, p. 823; MARTIN PEREZ, 2011, p. 252).

Aunque profundizar en ello excede igualmente del objeto de este trabajo, interesa también apuntar una cuestion

propia de la responsabilidad civil que se encuentra ligada a la muerte de una persona: el problema de si el fallecido
(por ejemplo, en un accidente de trafico o laboral, o como consecuencia de un hecho constitutivo de delito o falta) ha
adquirido o no -y, por tanto, transmite o no a sus herederos- el derecho a la indemnizacién por el dafio consistente
precisamente en su propio fallecimiento. A este respecto, es jurisprudencia reiterada del TS que la indemnizacion por
causa de muerte no puede considerarse un derecho incorporado al patrimonio del fallecido e ingresado en su herencia
que, como tal, pueda ser reclamado por sus herederos, y ello por razén de la simultaneidad del nacimiento de tal
derecho y el dbito de quien no ostenta ya personalidad para adquirirlo. De ahi que, a efectos de legitimacion activa
para reclamar la indemnizacioén por muerte, no se requiera la prueba de la cualidad de heredero de la victima, sino la
condicion de perjudicado a través de la acreditacion del perjuicio directo sufrido por la muerte del damnificado, ya
que el derecho a la indemnizacion se adquiere originaria y no derivativamente, iure propio y no iure hereditatis
(SSTS Sala 1* 1.4.2009 [Tol 1.494.582], 29.5.2001 [Tol 71.715], 14.12.1996 [Tol 1.658.769], 20.7.1995 [Tol
1.667.649] y 1.7.1981 [Tol 1.739.570], entre otras muchas; vid. igualmente SAP Jaén 4.10.2010 [Tol 2.044.520]);
todo ello sin perjuicio de que, eventualmente, la condiciéon de heredero y de perjudicado puedan coincidir en una
misma persona.
2* Al margen del fenémeno de la sucesion mortis causa propiamente dicha, y entre otras titularidades y relaciones
que se transmiten por reglas propias y especiales, cabe recordar el caso de los titulos nobiliarios, cuya sucesion se
encuentra hoy regulada basicamente por la Ley 33/2006, de 30 octubre, de Igualdad del hombre y la mujer en el
orden de sucesion de los titulos nobiliarios.

B RIA 1951/807.
2 Tol 1.660.733.
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directa del art. 32 CC, no cabe declarar judicialmente incapacitada a la persona que fallece en el
curso del procedimiento de incapacitacion’’. Y por mencionar otro par de datos dentro de este
heterogéneo elenco de temas vinculados a la muerte, recordemos por ultimo que nuestro Codigo
Civil, amén de reconocer la posibilidad de una nueva adopcion del adoptado en caso de muerte del
adoptante (art. 175.1V), permite en algunos supuestos la constitucion de la adopcion aunque el
adoptante hubiere fallecido —adopcion péstuma condicionada a que aquél hubiese ya prestado su
consentimiento ante el juez (art. 176.II1)- y también admite con ciertos requisitos la posibilidad de
reconocer al hijo ya fallecido, disponiendo en tal sentido el art. 126 que “el reconocimiento del ya

fallecido solo surtira efectos si lo consintieren sus descendientes por si o por sus representantes legales”.

Sin perjuicio del particular interés que puedan tener cuestiones como las que acaban de indicarse,
huelga advertir que la proyeccion del trascendental hecho de la muerte desborda obviamente los confines
del Derecho civil y produce sus efectos extintivos de la capacidad juridica de la persona en el resto de las
situaciones o 4mbitos juridicos de la misma®™. Asi, aparte del amplisimo haz de repercusiones que tiene la

muerte en la esfera juridico-publica® (fiscal®, administrativa®, etc.), y sin perder de vista tampoco las

27 Asi lo sefialan expresamente, acordando en consecuencia el archivo definitivo de las actuaciones, los AA. AP
Barcelona 27.2.2004 (Tol 364.839) y 2.2.2006 (Tol 1.606.521).

Aunque fuera del ambito de la incapacitacion judicial de la persona, y dictada en sede de invalidez o incapacidad
laboral, la STSJ Navarra, Sala de lo Social, de 1.12.1993 (AS 1993/5243) declar6 -en relacién con un trabajador que
habia sido declarado invalido (Incapacidad Permanente Absoluta) con posterioridad al hecho de su fallecimiento- que
“la personalidad se extingue con la muerte (art. 32 del Codigo Civil), y parece inadecuado declarar incapaz a quien
ha fallecido”.

8 Un ilustrativo elenco de efectos juridicos de la muerte se contiene en la S. Audiencia Nacional, Sala de lo Penal,
16.5.2009 (Tol 1.502.745), dictada con ocasion de las identificaciones erroneas de los militares fallecidos en el
tragico accidente aéreo del Yak-42. En sus pronunciamientos acerca del delito de falsedad en documento oficial
cometido por funcionario publico, afirma esta Sentencia que “en el supuesto concreto que examinamos, la relevancia
juridica de la falsedad se descubre porque de la identificacion de cada fallecido, de la causa del fallecimiento y del
tiempo y lugar en el que ocurrid el deceso, dependen miltiples consecuencias juridicas. La primera y fundamental la
extincién de la personalidad juridica (art. 32 del Cddigo Civil). A ella siguen muchas otras, como la entrega y
disposicién por los familiares del cuerpo del finado para, por ejemplo, donar drganos o, simplemente, proceder a las
exequias, inhumacién y/o incineracion de los restos, la apertura de la sucesion, el devengo de derechos pasivos, el
derecho o no al percibo de una indemnizacion derivada de un contrato de seguro, etc. La identificacién individual de
cada cadaver es, pues, un acto con clara relevancia juridica real y actual. Pero también la tiene potencial o futura,
pues asocia un cuerpo con una persona cuyos restos quedan en su caso enterrados —depositados- en un lugar
determinado, regido por normas administrativas especificas —reglamentos de policia mortuoria- pudiendo producir
futuros efectos juridicos, como por ejemplo, los derivados de la determinacion o impugnacién de la paternidad. En
consecuencia, es palmaria la relevancia juridica, presente y futura, de la mendaz identificacion de los cadaveres, que
recae sobre un elemento esencial del documento —la identidad del finado- con entidad suficiente para variar los
efectos juridicos normales que debiera producir en cada caso el hecho del fallecimiento”. Cfr. también sobre ese
asunto la STS Sala 1* 3.9.2012 (Tol 2675546).

* Como sefala la doctrina (SANCHO REBULLIDA, 1991, pp. 1661-1662; ALVAREZ LATA, 2009, p. 822;
MARTIN PEREZ, 2011, pp. 250-251), se extinguen por la muerte de su titular y no son transmisibles por herencia
los derechos de caracter publico o politico (el derecho al sufragio, por ejemplo), los derechos inherentes a la
condicion de nacional o vecino, o los derechos a la funcion publica (Notaria, Registro de la Propiedad), aunque si son
heredables ciertos derechos patrimoniales administrativos, como las concesiones, salvo que en ellas se establezca lo
contrario —si bien se excluye de la sucesion hereditaria la titularidad de las Administraciones de loterias, en cuanto
supuesto de transmision especial, tal como han declarado las SSTS Sala 1* 28.2.2003 (70! 265.218) y 2.1.2006 (To!
809.280); en particular sobre la sucesion excepcional de las administraciones de loteria y de las expendedurias de
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consecuencias asociadas a la misma en materia de pensiones de viudedad, orfandad y otras prestaciones de
la Seguridad Social®® -o la extincién del contrato de trabajo por muerte tanto del trabajador como del
empresario, conforme al art. 49.1 e) y g) del ET (RD Leg. 1/1995, de 24 marzo)-, interesa destacar
especialmente que el fallecimiento supone la extincidén de la capacidad para ser parte en los procesos

civiles que reconoce a las personas fisicas el art. 6.1.1° LEC 1/2000, pues “siendo la capacidad para ser

tabaco, vid. DOMINGUEZ LUELMO, 2004, pp- 193 a 215.-. Sobre la intransmisibilidad a los herederos del derecho
a obtener la apertura de una oficina de farmacia, vid. p.ej. la STS Sala 3* 12.11.2012 (70! 2.686.800).

%% En relacion concretamente con las providencias de apremio por deudas tributarias (en concepto de IRPF en el caso
de autos), se ha entendido que las notificaciones que tuvieran como destinatario a una persona fallecida no se
consideraran validas si se efectuian a un tercero. Asi lo declaré la S. TSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 16.6.1994 (JT 1994/782), en la que puede leerse que “e/ art. 32 del Codigo Civil establece que
«la personalidad civil se extingue por la muerte de las personas». Ello determina que, en materia de notificaciones,
cuando la persona destinataria de la notificacion ha fallecido, no puede entenderse vilidamente efectuada la que
tiene lugar con un tercero. Ello es 16gico. Si el fin de la notificacion a persona distinta del interesado es el de poder
hacer llegar a éste el acto notificado cuando no es posible, circunstancialmente, hacerlo con €I, tal finalidad es
imposible que sea cumplida cuando el destinatario ha fallecido”.

También al amparo del art. 32 CC, declar6 la S. TSJ Islas Baleares, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
29.3.2011 (7ol 2.108.835) que no cabe providencia de apremio por impago del IBI de unas fincas correspondiente a
ejercicios posteriores a la fecha de fallecimiento del titular de dichas fincas.

Sobre otros aspectos problematicos en torno a la muerte, en relacién concretamente con el impuesto de sucesiones

vid. p. ¢j. la R. Tribunal Econémico-Administrativo Central de 1.2.2006 (To/ 923.902).
3! A titulo de ejemplo, es afirmacién judicial reiteradisima que, pese a haberse superado las correspondientes pruebas
selectivas, no cabe incluir en la lista de aspirantes aprobados ni proceder al nombramiento como funcionario de quien
carece de personalidad juridica por haber sobrevenido su muerte (SS. TSJ Castilla y Leén, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 13.6.2008 [Tol 1.406.215], 17.6.2008 [Tol 1.391.728], 14.7.2008 [Tol 1.388.469], 31.10.2008
[Tol 1.445.466], 16.1.2009 [Tol 1.508.702], 13.2.2009 [Tol 1.489.952] y 3.3.2009 [Tol 1.572.476]). Ademas, y tal
como sefiald el Informe del Consejo de Estado de 4.6.1998 (7ol 297.441) en relacion con el Anteproyecto de Ley
reguladora del Estatuto basico de la Funcién Publica, resulta adecuado que éste omita la mencion de la muerte de la
persona como causa de extincion de la relacion funcionarial, al ser innecesaria por su obviedad y resultar del propio
art. 32 CC.

Asimismo han declarado los tribunales del orden contencioso (S. TSJ Andalucia, Sala de lo Contencioso-
administrativo, 28.9.2010 [To/ 2.051.717]) que la muerte de la persona extingue su responsabilidad por las
infracciones administrativas cometidas y conlleva la anulacion de las sanciones administrativas impuestas —en el
caso, por una parcelacion ilegal-; o que es conforme a Derecho la denegacion de una subvencion o ayuda publica
(por heladas, en el asunto de autos) al carecer el solicitante de personalidad a causa de su anterior fallecimiento (S.
TSJ Murcia, Sala de lo Contencioso-administrativo, 31.3.2010 [Tol 1.872.566]).

La muerte de una persona también implica la imposibilidad para adquirir nuevos derechos, tal como en relacion

con la obtencion de una licencia de autotaxis declard la STS Sala 3* 5.12.1988 (7ol 2.357.254): “Fallecido el esposo
de la apelante con anterioridad a la publicacion de la convocatoria dirigida a la adjudicacion de 116 nuevas licencias
de autotaxis no es que aquél no reuniese los requisitos exigidos en la base primera sino que, habiéndose extinguido
su personalidad juridica -art. 32 del Cédigo Civil-, ni fisica ni juridicamente podia aspirar a la obtencion de la
licencia, lo que por otra parte impedia el nacimiento de derechos o expectativas en los que pudiera sucederle o
subrogarse su esposa”.
32 Sobre algunos aspectos problematicos al respecto, vid. p. ¢j. las SSTS 4° 10.4.1995 (Tol 235.746) y 18.2.1994 (Tol
266.652) -prestaciones por muerte y trabajador incapacitado que fallece antes de producirse la resolucion de la
entidad gestora declarandole pensionista por incapacidad permanente-; o la S. TSJ Valencia, Sala de lo Social, de
19.1.2010 (7ol 1.959.000) —efectos del fallecimiento de un trabajador antes de dictarse sentencia en el juicio
entablado en relacion con su despido, cuya declaracion como improcedente hace inviable la readmision de aquél y
restringe la condena a la indemnizacion legal y al importe de los salarios de tramitacion hasta la fecha del obito del
demandante-. Ya en esta linea se habia pronunciado la STS Sala 1* 20.11.1939 (RJA 1939/221), afirmando que la
extincion de la personalidad por la muerte impide la reposicion del fallecido al puesto de trabajo o cargo del que fue
indebidamente separado, pero se transmite a sus sucesores el derecho a reclamar la indemnizacién que le
corresponderia.
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parte la aptitud juridica para ser titular de derechos y obligaciones de caracter procesal y al extinguirse esa
capacidad con la muerte, puesto que ésta determina la extincion de la personalidad (art. 32 CC), es
concluyente que no puede atribuirse la condicion de parte a difuntos o fallecidos, a salvo, naturalmente, la
sobrevivencia de relaciones afectadas por instituciones sucesorias que podran pasar en su titularidad a

ot 33
personas distintas’

. Por ello, de conformidad con el art. 9 LEC (en concordancia con el art. 227), el
fallecimiento —ya del demandado™ ya del demandante™- antes de la interposicion de la demanda
constituye un obstaculo procesal insuperable e insubsanable, de manera que la ausencia de sujeto procesal
habil (ya pasivo ya activo) por carencia de personalidad al haber ya muerto (art. 32 CC)* permite al
tribunal declarar de oficio la nulidad radical y ab initio de todas las actuaciones practicadas en el juicio y
el sobreseimiento y archivo de las mismas; todo lo anterior al margen de los supuestos, bien distintos, de
sucesion procesal por muerte -cuando €sta se produce en el curso y durante la tramitacién del proceso- en

que, con determinadas condiciones, el art. 16 LEC (modificado por la Ley 13/2009, de 3 noviembre)

. . e . 37
permite continuar el juicio con el sucesor del causante™’.

2 COMORIENCIA Y PREMORIENCIA: EXEGESIS DEL ARTICULO 33 DEL CODIGO
CIVIL ESPANOL.

33 Asi lo sefiala expresamente la SAP Murcia 23.3.2005 (Tol 789.107).

Vid. asimismo la STS Sala 1% 23.10.1995 (7ol 1.657.543).

3 vid. p- €j. las SS. AAPP de Valencia 30.1.2003 (70! 254.734), Las Palmas 16.5.2005 (To/ 670.703), de Barcelona
14.12.2005 (Tol 881.756) y 29.2.2008 (Tol 1.304.054), Avila 2.10.2009 (Tol 1.651.359), de Madrid 16.3.2009 (AC
2009/754) y 24.7.2008 (JUR 2008/290157) y Girona 1.3.2010 (7ol 1.854.234), o los Autos AAPP de Barcelona
4.3.2005 (Tol 631.903) y 8.3.2005 (Tol 631.828) y de Madrid 3.12.2009 (AC 2010/301) y 22.10.2010 (AC
2010/2044).

3 Vid. p. ¢j. el AAP Granada 10.12.2004 (Tol 562.044), o las SS. AAPP de Zaragoza 30.3.2005 (Tol 621.855) y de
Madrid 20.11.2009 (Tol 1.787.797) y 22.11.2010 (Tol 2.028.063).

Vid. igualmente, en sede de procesos judiciales del orden contencioso-administrativo, las SSTS Sala 3* 11.6.2002
(Tol 203.690) y 1.12.2010 (Tol 2.021.214) o la S. TSJ Navarra 12.11.2004 (7o/ 566.329); y en el orden social, las
SS. TSJ Extremadura 4.2.2005 (Tol 557.484) y TSJ Cantabria 27.5.2010 (7ol 1.968.594).

36 E] extremo de la muerte de la persona “légicamente, también impide su comparecencia en juicio, a tenor de lo
regulado en el articulo 7.1 de la LEC 1/2000”, tal como se ocupa de precisar la SAP Madrid 22.11.2010 (7o/
2.028.063).

7 Vid. al respecto, p. ¢j. la STS Sala 1* 7.12.2011 (Tol 2.338.031) y la STC 54/2010 de 4.10.2010 (Tol 1.970.917).
Interesa recordar, con todo, que en los supuestos de sucesion procesal por muerte “los pronunciamientos de
absolucién o condena de la sentencia deben ir referidos al sucesor, no al causante, pues es aquél y no éste, quien
unicamente puede soportar tanto en lo positivo como en lo negativo los efectos juridicos del fallo, y al inico a quien,
llegado el caso, se le puede exigir su cumplimiento”. Al amparo del art. 32 CC, asi lo puso de relieve la SAP Melilla
5.10.2005 (Tol 788.607) en relacion con la condena por negligencia impuesta por el juzgador de instancia sobre el
finado arquitecto superior de una obra, afirmando que “esta condena es algo que resulta imposible tanto de iure como
de facto. La jurisdiccidn espafiola, mejor dicho, la jurisdiccion de cualquier Estado del mundo (salvo determinadas
excepciones por lo que al Estado Vaticano se refiere) solo tiene capacidad y competencia para juzgar a los vivos.
Condenar o absolver a los muertos —concluye irénicamente el tribunal- es algo reservado exclusivamente a la justicia
divina”.
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Si anteriormente se ha puesto de relieve, en términos generales, la importancia de precisar el
momento del fallecimiento de una persona y se ha dejado constancia de los criterios médico-legales
previstos en determinados casos a tal fin, interesa ahora subrayar la complejidad y las dificultades, cuando
no la imposibilidad, que conlleva en la practica esa determinacidn del tiempo exacto en que ha sucedido la
muerte en la hipdtesis particular que contempla el art. 33 del Cdédigo Civil espafiol, asi como la

trascendencia de tal cuestion y la solucidon que a la misma brinda el citado precepto.

Segln reza el art. 33 CC, “Si se duda, entre dos o mds personas llamadas a sucederse, quién de
ellas ha muerto primero, el que sostenga la muerte anterior de una o de otra, debe probarla; a falta de

prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y no tiene lugar la transmision de derechos de uno a otro”.

2.1. Presupuestos y ambito de aplicacion.

Expresado de momento grosso modo, el supuesto de hecho al que se refiere el art. 33 CC es el de la
muerte de dos o mas personas —implicadas reciprocamente en una eventual transmision de derechos
(sucesorios, a decir de la norma)- respecto de cuyo fallecimiento surge la duda de determinar cudl se
produjo primero. Ejemplo tipico —y no del todo infrecuente hoy en dia, segiin veremos- seria el de la

muerte de padres e hijos, con derechos hereditarios entre si, en un determinado accidente de trafico.

a). La certeza de la muerte de dos (0o mas) personas y la duda sobre el momento exacto o el

orden cronoldgico de su respectivo fallecimiento.

A fin de concretar seguidamente los presupuestos que exige la aplicacion del art. 33, debe
comenzarse advirtiendo que el primero de ellos estriba en el dato incontrovertido de que se haya
producido e/ fallecimiento de dos personas —“o mds” de dos, tal como expresamente prevé el propio
precepto, aunque esta hipétesis sea realmente escasa en la practica-. Ha de haber, por tanto, absoluta

certeza de que varias personas han muerto, sin que quepa duda alguna sobre su efectivo fallecimiento;

38 Sj a lo largo del estudio del art. 33 CC comprobaremos que no son demasiado frecuentes las ocasiones en que los
tribunales han llegado a aplicar dicho precepto en caso de fallecimiento de dos personas —un padre y su hija (STS
Sala 1* 10.3.1998 [Tol 1.655]), un padre y su hijo (SAP Toledo 5.1.1998 [AC 1998/167]) y casi siempre un
matrimonio (STS Sala 1* 4.12.1948 [RJA 1948/1607], S. TSJ Castilla y Leodn, Sala de lo Social, 26.11.2008 [7o/
1.450.800], SS. AAPP Barcelona 1.7.2008 [7o/ 1.374.382], Zaragoza 29.10.2003 [Tol 430.683], Cérdoba 5.12.2001
[Tol 141.425] y Valladolid 17.9.2001 [To/ 1.540.554])-, mucho mas escasas son aun las sentencias en que la duda
versa sobre el orden de la muerte de mds de dos personas (tres, cuatro, etc.). En verdad —y al margen de las
consideraciones generales y obiter dicta que realizan la STS Sala 1* 1.4.2009 (Tol 1.494.582) sobre la muerte del
padre y sus tres hijas en un accidente de trafico, o la SAP Madrid 30.3.2010 (70! 1.888.115) sobre el 6bito de los
padres, sus dos hijas y la abuela, también en un accidente automovilistico-, sélo he logrado localizar directamente
conectada con el tema la SAP Barcelona 10.3.2003 (70! 306.504) en relacion con el fallecimiento en un mismo
accidente de circulacion de una nifia, su padre y su madre; asunto en el que, segin veremos mas adelante, se aprecio
la comoriencia de los dos progenitores y la muerte posterior de su hija.
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. . 3 . , .
duda que no recae, pues, sobre si han fallecido 0 no®, sino que a lo que afecta es al orden cronolégico en

que se produjeron las muertes.

En efecto, tal como se desprende con claridad del art. 33 cuando reza “si se duda... quién de ellas
ha muerto primero”, uno de los ejes sobre los que gravita la norma descansa en el desconocimiento del
orden en el tiempo entre los fallecimientos™ o, si se quiere, en la duda sobre la relacién de supervivencia
entre una y otra persona. Es preciso, pues, que no se sepa cual de ellas muri6 antes o después que la otra,

que se ignore el orden de prioridad de tales fallecimientos.

Esa incertidumbre puede surgir, en rigor, no s6lo cuando la muerte de tales personas haya acaecido
en un mismo siniestro o catdstrofe (incendio, terremoto, ruina, accidente aéreo o ferroviario, naufragio,
etc.) —supuesto para el que fundamentalmente fue pensado el art. 33 CC-, sino también respecto de
personas fallecidas en circunstancias distintas o lugares diferentes o por causas diversas (aunque
obviamente coincidentes en el tiempo), en cuyo caso también seria aplicable el precepto al no precisar éste
la concreta situacion de hecho en que se produzcan las muertes, ni restringir su operatividad tan solo a
aquellos primeros casos*'. Justo es reconocer, de todas formas, que, no obstante la admisibilidad de la
ultima hipotesis apuntada, en la practica todos los asuntos de que da cuenta la jurisprudencia versan sobre
el supuesto mas comun de que las personas en cuestion hayan muerto en el mismo accidente de trafico —
bien como ocupantes del vehiculo (STS Sala 1* 10.3.1998%) bien como peatones atropellados (SAP
Barcelona 1.7.2008)"- o en un mismo suceso en general (como en el concreto fusilamiento de dos

cényuges durante la Guerra Civil espafiola al que se refiri6 la ya clasica STS Sala 1% 4.12.1948*).

b). La eventual transmision de derechos hereditarios y otros efectos del art. 33 CC (seguros de

vida y cdlculo de indemnizaciones de responsabilidad civil conforme a los baremos de trafico).

% Vid. en este sentido, p. ¢j. DE CASTRO, 1984, p. 141, n.4; CABANILLAS, 1993, p. 821; MARTINEZ DE
AGUIRRE, 2000, p. 348; 2011a, p. 351; y 2011b, p. 290; y GONZALEZ GOZALO, 2009, p. 150.

0 Vid. en este sentido, p. ej. DE CASTRO, 1984, p. 141; BERCOVITZ, 1976, p. 169; LACRUZ, 2010, p. 21; DIEZ
PICAZO, 1978, p. 829; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2011a, p. 351; y 2011b, p. 290; y GONZALEZ GOZALO,
2009, p. 150.

4Vid. en este sentido, p. ¢j. DE CASTRO, 1984, p. 141; y 1970, p. 185; BERCOVITZ, 1976, p. 169; y 2011, p. 76;
LACRUZ, 2010, p. 21; DIEZ PICAZO, 1978, p. 829; LETE, 2000, p. 65; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000, p. 350;
ROCA 1 TRIAS, 1991, p. 234; GULLON, 2000, pp. 590-591; DIEZ-PICAZO/GULLON, 2012, p. 305; GONZALEZ
GOZALO, 2009, p. 150; MENENDEZ, 2010, p. 134; y LASARTE, 2011, p. 158.

* Tol 1.655.

Vid. también la S. TSJ Castilla y Ledn, Sala de lo Social, 26.11.2008 (To/ 1.450.800) y las SS. AAPP Zaragoza
29.10.2003 (Tol 430.683), Barcelona 10.3.2003 (Tol 306.504), Cérdoba 5.12.2001 (Tol 141.425), Valladolid
17.9.2001 (Tol 1.540.554) y Toledo 5.1.1998 (AC 1998/167).
 Tol 1.374.382.

* RJA 1948/1607.
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El tenor literal del art. 33 CC exige que las dos (o mas) personas, respecto de cuyo orden de
fallecimiento recae el estado de duda, estén “/llamadas a sucederse”. A la luz de esta expresion, no hay
discusion doctrinal acerca de la posibilidad de que tal sucesion pueda ser tanto testamentaria como
intestada, formas ambas expresamente aceptadas también por la citada STS Sala 1* 4.12.1948" que, en
relacién con la aplicacion del art. 33, consider6 indiferente el titulo en el que se fundara la “sucesion” a la

que alude el precepto.

Ahora bien, ademds -aunque ciertamente en sus origenes histdricos la norma fue dictada
precisamente para resolver problemas de atribucion de derechos hereditarios, y si bien debe recordarse la
especial importancia del tema de la premoriencia y la comoriencia en esa sede al ser requisito esencial que
el heredero esté vivo en el momento de la muerte del causante®-, la doctrina practicamente unanime*’ ha
venido llevando a cabo una interpretacion extensiva del precepto en virtud de la cual el mismo seria
aplicable en cualquier supuesto en el que la determinacion del orden del fallecimiento tenga relevancia
Juridica, sin limitarse unicamente a los fenémenos sucesorios. Con apoyo en el argumento sistematico
proporcionado por la ubicacién del art. 33 dentro del Titulo II (Libro I CC) dedicado a la personalidad -y
no en sede de sucesiones-, ya desde DE CASTRO® se entiende que no se requiere necesariamente que las
personas fallecidas sean reciprocamente herederas, sino que basta con que la supervivencia de cualquiera
de ellas conlleve la adquisicién o transmision de una facultad o derecho anteriormente ostentado por la

otrau 0tras49.

“ RIA 1948/1607.
% Con cita expresa de los arts. 32 y 33 CC, recuerda la SAP Madrid 1.6.2011 (Tol 2.204.130) que si en virtud del
primero de ellos “el fallecimiento determina la extincidn de la personalidad civil y, por ello, la premoriencia
determina la imposibilidad de suceder, sin perjuicio de los derechos de representacion (arts. 924 a 929 CC) o
sustitucion (arts. 774 y ss. CC)”, el art. 33 indica que “en caso de que sobre dos o mas personas llamadas a sucederse
no conste cual de ellas ha fallecido primero, se presumiran fallecidas al mismo tiempo «y no tiene lugar la
transmision de derechos de uno a otro», y por ello, si en supuestos de conmoriencia no existe sucesion hereditaria,
con mayor razon no existirda en caso de premoriencia del llamado a ser heredero”.
“7Vid. p. ej. BERCOVITZ, 1976, pp. 169-170; y 2011, p. 77; LACRUZ, 2010, p. 21; DIEZ PICAZO, 1978, p. 830;
GULLON, 2000, p. 590; DIEZ-PICAZO/GULLON, 2012, p. 304; LETE, 2000, p. 65; CABANILLAS, 1993, pp.
819-821; MARIN, 2004, pp. 75-76; HUALDE, 1997, pp. 126-127; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000, pp. 350-351;
2011a, p. 351; y 2011b, p. 291; ROCA I TRIAS, 1991, p. 234; GONZALEZ GOZALO, 2009, p. 150; LASARTE,
2011, p. 159; y MARTIN GRANIZO, 1991, p- 440. Vid. también, aunque de forma dubitativa, GARCIA AMIGO,
1997, p. 308.
“ DE CASTRO, 1984, pp. 140, 142-143;y 1970, pp. 184-185.
 En linea con esa interpretacion, el art. 211.2 de la Ley 25/2010, de 29 julio, por la que se aprucba el Libro Segundo
del Codigo Civil de Cataluilia, relativo a la persona y la familia (en vigor desde el 1 de enero de 2011, conforme a su
Disp. Final 5%), se refiere tanto al caso concreto del “llamamiento a una sucesiéon” como también, en general, a “/a
transmision de derechos en favor de una persona que dependen del hecho de que haya sobrevivido a otra”,
disponiendo el precepto para todo ello —en claro contraste con el art. 33 CC- que tales efectos solo tendran lugar “si
aquélla ha vivido al menos setenta y dos horas mas que la persona a quien tenia que sobrevivir”. Segun explica el
Preambulo de dicha Ley, dicha “norma sobre conmoriencia exige que, para que pueda tener lugar la transmision de
derechos, el beneficiario de la sucesion o de la transmision haya sobrevivido al causante al menos setenta y dos
horas. Se pretende eliminar los problemas de prueba que estas situaciones suelen plantear. A la vez, esta regla es mas
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Asi, pues, y aunque ha de reconocerse que a nivel jurisprudencial son problemas de sucesion mortis
causa y eventual transmision de derechos hereditarios a los que a menudo se atiende con el art. 33 (SSTS
Sala 1* 4.12.1948" y 10.3.1998%"), también cabe encontrar en la praxis judicial asuntos en que la
operatividad de dicho precepto se relaciona con la posible atribucion de derechos de otra indole y por via
distinta de la sucesoria™. Tal es lo que acontece, por ejemplo, a efectos del calculo de la indemnizacion de
la responsabilidad civil conforme a la concreta aplicacidon de los baremos de trdfico. Una muestra de ello
ofrece la SAP Valladolid 17.9.2001%° en la que se afirma que “no puede concluirse, en el modo
interesado en el recurso, fallecimiento sucesivo, con devengo de sus correspondientes indemnizaciones
sucesivas segun el Baremo, pues, se trata en primer lugar de sendos fallecimientos habidos en el mismo
accidente, en el mismo siniestro, que es el hecho nuclear basico a considerar y, en segundo lugar, porque
de los datos que constan en las actuaciones... solo cabe deducir que fallecieron ambos [conyuges] sobre
las 23,28 horas del 12-7-98”. Asimismo en la SAP Zaragoza 29.10.2003>* —fallecimiento en un
accidente de trafico de los padres de los recurrentes- se concluy6 que “ante la indeterminacion del
momento de la muerte de cada uno de ellos, se aplicd por el juez a quo correctamente la interpretacion
auténtica establecida por el legislador para supuestos de conmoriencia: no es pues de atender la peticion
efectuada en tal sentido, al suponer tal pretension la aplicacion de una regla del baremo establecida para el
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supuesto de conyuge supérstite, que no es el caso de autos™”.

respetuosa con la voluntad del causante que queria favorecer a una determinada persona y no a los herederos de
ésta”.

O RJA 1948/1607. En este asunto los dos conyuges fusilados se habian instituido reciprocamente herederos.

> Tol 1.655.

Vid. también la SAP Madrid 11.4.2013 (Tol 3772982); o la SAP Barcelona 10.3.2003 (7ol 306.504) en relacion
con la impugnacién de la declaracion de herederos abintestato —en un asunto en que se declar6 la “postmoriencia” de
una nifla respecto de sus padres (comurientes entre si en el accidente de trafico en cuestion)-.

32 Como bien explica HUALDE (1997, p. 126) —siguiendo a DE CASTRO (1984, p. 143)-, ademés de en la sucesion
mortis causa, existen otros casos en que es preciso que, para que se produzca la transmision de derechos, el
adquirente sobreviva al transmitente; y asi, aparte de la imposicion por la ley de esta exigencia en materia hereditaria,
también cabe que “el requisito de la supervivencia pueda plantearse por voluntad de las partes”, pues por ejemplo
“en una donacién puede establecerse un pacto de reversion de la donacion al donante en caso de sobrevivir al
donatario (art. 641 CC), puede contratarse un seguro de vida en favor del propio contratante y de un beneficiario,
etc.”. Vid. igualmente DIEZ PICAZO, 1978, p. 830.

% Tol 1.540.554.

> Tol 430.683.

> Vid. igualmente las SS. AAPP Cérdoba 5.12.2001 (Tol 141.425) y Barcelona 1.7.2008 (Tol 1.374.382).

Al margen de los asuntos sefialados, conviene tener en cuenta, no obstante, que en no pocos casos se ha
considerado irrelevante el tema de la premoriencia o comoriencia entre los fallecidos ya que la reclamacion
indemnizatoria (con base en el baremo de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos
de Motor) se trataba de fundar, no de modo directo en la condicion iure propio de perjudicado, sino incorrectamente
en la de heredero de la victima (STS Sala 1* 1.4.2009 [Tol 1.494.582], SAP Jaén 4.10.2010 [Tol 2.044.520]). Asi lo
sefiala la SAP Toledo 5.1.1998 (AC 1998/167), afirmando que “en el caso que se examina, la Unica razén que
invocan los apelantes para solicitar una indemnizacion por la muerte de don Manuel V. A. es el hecho de ser los
herederos de don Manuel V. R., hijo del primero y también fallecido en el mismo accidente, razonando que la
indemnizacion debida al sefior V. R. por la muerte de su padre se integraria en su herencia y pasaria a los apelantes.
Pero este razonamiento, ademas de basarse sobre la no probada circunstancia de que el hijo murié después que el
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Ademas de la hipdtesis anterior, la aplicabilidad del art. 33 CC en materias ajenas a la sucesion
hereditaria resulta especialmente resefiable en el campo de los seguros; en concreto, cuando en un seguro
de vida se halla designada como beneficiaria una persona que fallece en el mismo accidente que la persona
cuya vida estaba asegurada®. Asi se plantea en la S. TSJ de Castilla y Leén, Sala de lo Social, de
26.11.2008”" que estimé el recurso interpuesto por los hijos de un matrimonio fallecido en un
accidente de circulacién, teniendo en cuenta los siguientes hechos que relata la propia Sentencia:
“Nos encontramos con un trabajador de la Fasa Renault que en virtud de contrato de seguro del que es
tomador su empresa y como mejora de la accion protectora de la Seguridad Social es asegurado por la
demandada Vida Caixa S.A. para el caso de fallecimiento, en cuyo caso otra persona serd beneficiaria de
una determinada pension mientras ésta viva, extinguiéndose a su fallecimiento. La clausula preliminar de
las condiciones generales del seguro define como beneficiario a la persona fisica o juridica con derecho a
percibir la prestacion y dice que «si no existiesen beneficiarios designados expresamente, se entendera que
lo son, por el siguiente orden preferente y excluyente, el asegurado, el conyuge del asegurado (salvo que
hubiese recaido sentencia de separacion), sus hijos/as a partes iguales, sus padres también a partes iguales
y, por ultimo, sus herederos». En este caso e/ asegurado designé como beneficiaria a su conyuge, pero
ambos fallecieron en accidente de trdfico. La cuestion estriba entonces en determinar si ha de
considerarse como beneficiarios a los dos hijos del asegurado a partes iguales, 10 que se niega por la

empresa aseguradora en base a que ya existe un beneficiario designado, que es el conyuge del asegurado”.

Planteado en esos términos el litigio, entendié el TSJ que “en este caso ha de partirse de que en e/
momento de fallecer el asegurado no existia beneficiario designado, dado que en el mismo momento
fallecio también su conyuge. El articulo 33 del Cédigo Civil nos dice que si se duda, entre dos o mas
personas llamadas a sucederse, quién de ellas ha muerto primero, el que sostenga la muerte anterior de una
o de otra, debe probarla y, a falta de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y no tiene lugar la
transmision de derechos de uno a otro. Por consiguiente, en base a la presuncion de conmoriencia no
destruida, el conyuge del asegurado fallecio simultaneamente con él y no adquirio derecho alguno, de
manera que no llego a ser titular de pension que se extinguiera con su propio fallecimiento. La situacion,
por tanto, es de ausencia de beneficiario designado, puesto que tal situacion puede producirse tanto por el
hecho de que el asegurado no haya manifestado su voluntad de designar a un concreto beneficiario, como
por el hecho de que el beneficiario que en un primer momento se designd no exista en el momento de
producirse el siniestro asegurado. En tales condiciones juega la definicion de beneficiarios contenida de

forma supletoria en las clausulas generales del seguro, segln la cual en este caso son beneficiarios los

padre y por tanto lo heredd, sin destruir por tanto la presuncion de conciencia [sic comoriencia] que sienta el articulo
33 del Codigo Civil, se apoya sobre una consideracion estrictamente hereditaria de la indemnizacion por causa de
muerte que no se acomoda a la orientacion jurisprudencial dominante y que por ello no puede prosperar”.

¢ Vid. en este sentido MARIN, 2004, p. 76.
57 Tol 1.450.800.
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hijos a partes iguales. Por consiguiente, los actores tienen derecho a la prestacion asegurada que reclaman
y la compafiia aseguradora debe ser condenada a su abono con los intereses moratorios previstos en el

articulo 20 de la Ley 50/1980, del Contrato de Seguro”.

2.2. La prueba de la premoriencia y el principio de comoriencia.

A partir de los presupuestos que anteriormente se han sefialado, el art. 33 CC se aparta del
tradicional sistema de presunciones de premoriencia que, iniciado en el Derecho romano justinianeo y
seguido por Las Partidas, establecia nuestro Proyecto de Codigo Civil de 1851 y que, en consonancia con
el Derecho francés, descansaba, sintéticamente expresado, en la presuncion de la muerte anterior de la
persona fisicamente mas “débil” (en principio, por razén de edad y sexo). Asi, a tenor del art. 551 del
Proyecto de Garcia Goyena, “Cuando algunas personas perecen en un incendio, ruina, naufragio u otra
desgracia comun, y por las circunstancias particulares del suceso no aparezca cudl de ellas murié la
primera, se decidird esta cuestion por las reglas siguientes”. Tales reglas, bastante prolijas, se recogian en
el art. 552: “Entre las personas que no han cumplido diez y ocho afios, se presume haber sobrevivido la de
mayor edad. De los diez y ocho en adelante, la presuncion estd por la mds joven; sin embargo,
concurriendo hembra y varon, se presume, en este solo caso, a favor del vardn si la hembra no es mds
joven que él en dos arios. Entre dos personas, la una mayor de sesenta y cinco arios, y la otra menor de
doce, se presume que ésta murio la primera; y al contrario, si tenia mds de doce, aunque no hubiese

cumplido los diez y ocho”.

Pues bien, frente a esa forma de solucionar el problema —cuyas casuisticas presunciones de
supervivencia del (presumiblemente) mas fuerte no dejaban de ser relativamente arbitrarias™, y de ahi su
abandono por gran parte de las legislaciones modernas-, el art. 33 CC viene a sentar unas reglas

completamente distintas®, de cuyo analisis nos ocupamos a continuacion.

a) Presuncion legal de comoriencia y reglas procesales sobre la carga de la prueba: polémicas

doctrinales.

Comienza disponiendo dicho precepto que quien sostenga la muerte anterior de una de aquellas
personas cuyo orden de fallecimiento se duda, debe probarla. Este primer inciso de la norma constituye

simplemente una mera concrecion —al caso particular de la acreditacion de la premoriencia- de la regla

% Asi lo pone de relieve CASTAN, 2007, p. 123.
% De ese giro normativo dado por el art. 33 CC se hace eco la SAP Barcelona 10.3.2003 (To/ 306.504) cuando
recuerda que con el mismo “se eliminan las presunciones histdricas del Derecho espaiiol recogidas en Las Partidas, y
procedentes del Derecho romano, que establecian un complicado sistema de llamadas en atencion a las condiciones
personales de los que comorian en el accidente”.
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general en materia de atribucién de la carga de la prueba a las partes segun la cual quien alegue un derecho
ha de probarlo; regla probatoria que, si hasta el afio 2000 recogia el art. 1214 CC -articulo al que,
permitaseme el reproche, sigue remitiéndose algin autor® después de mas de diez afios de haber sido
expresamente derogado por la nueva Ley procesal (Disp. Derog. Unica 2.1° LEC 1/2000)-, desde aquella
fecha se halla establecida en el hoy vigente (ya desde enero de 2001) art. 217 LEC (precepto que,
basicamente, incorpora a su texto los criterios sentados por la Sala 1% del TS en la interpretacién del

alcance de la primitiva norma del C6digo).

A falta de prueba de la premoriencia o muerte previa de una de las personas implicadas, dispone
seguidamente el art. 33 CC —y he aqui el punto clave en que nuestro codificador rompe con la tradicién
historica- que se presume que murieron al mismo tiempo y no tiene lugar entre ellas transmision alguna
de derechos. La diccion de este segundo inciso, y concretamente la expresion “se presume” que utiliza, ha
dado lugar en la doctrina a una discusion —de caracter fundamentalmente técnico juridico- acerca de si en
¢l se establece o no una auténtica presuncidon legal (por supuesto, iuris tantum) de comoriencia o
simultaneidad de los fallecimientos. Asi, un amplio sector doctrinal —asumiendo el planteamiento que ya
en 1976 propusiera BERCOVITZ®'- sostiene que, pese a que el art. 33 hable de presumir, la regla
contenida en ¢l supone precisamente la eliminacion de toda presuncion y la mera aplicacion del antes
indicado principio de que quien alegue algo en su derecho debe probarlo, de modo que “si ninguno de los
interesados puede probar que una de las personas murid antes o después (carga de la prueba), es logico
que el ordenamiento opte por entender que las muertes se han producido al mismo tiempo; solucién neutra

. .7 . 2 99602
que no supone ninguna presuncion, sino todo lo contrario’™”.

% Se trata de GONZALEZ GOZALO, 2009, p. 150.

' BERCOVITZ, 1976, p. 169.

%2 Jgual opinién que en 1976 sigue sosteniendo actualmente dicho autor (BERCOVITZ, 2011, p. 76), cuya tesis han
secundado, entre otros, LETE, 2000, pp. 65-66; LACRUZ, 2010, p. 22; CABANILLAS, 1993, p. 823; GONZALEZ
GOZALO (2009, p. 150) cuando afirma que el art. 33 CC “establece lo que tradicionalmente se conoce como
presuncion de conmoriencia, que en verdad no es sino una concrecion del principio probatorio... segun el cual quien
alegue un derecho ha de probarlo”; o HUALDE (1997, pp. 127-128), quien escribe que “la presuncidon de
comoriencia... no se trata de una presuncion en sentido técnico, sino de la aplicacion del principio de que quien
alega algo concerniente a su derecho debe probarlo, por lo que, a falta de la prueba de la premoriencia, el precepto
opta por una solucion neutra estableciendo una declaracion legal de comoriencia”.

Aunque no se pronuncia explicitamente al respecto, LASARTE (2011, p. 159) omite —parece que de forma
deliberada- toda referencia a la expresion presuncidn, y afirma que conforme al art. 33 “en defecto de prueba en
contrario, se reputa que los comorientes han fallecido de forma simultdnea y, por ende, «no tiene lugar la transmision
de derechos de uno a otro»” (la cursiva es mia).

CASTAN (2007, pp. 122-123), por su parte, si bien comienza por aludir a “una presuncién de comoriencia o
muerte simultanea”, sefiala seguidamente que el art. 33 CC adopta “la teoria de la comoriencia” —no habla ya de
presuncion- y declara expresamente estimar “fundada en principios racionales la solucion aceptada por el Cddigo
que, aparte de sus ventajas practicas, es, en cierto modo, una consecuencia de los postulados generales en materia de
prueba, conforme a los cuales hay que rechazar el hecho de la premoriencia cuando no sea objeto de especial
demostracion”.
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Sin embargo, frente a la referida interpretacion, también se ha considerado que el art. 33 CC recoge
propiamente una presuncion legal de “comoriencia” o “conmoriencia”®, tal como sugiere el tenor literal
del precepto cuando afirma que tales personas “se presumen muertas al mismo tiempo”. Asi lo ha
declarado la jurisprudencia, tanto en la afieja STS Sala 1* 4.12.1948% -donde puede leerse que “la
comoriencia es una presuncion establecida por el indicado precepto legal y las presunciones establecidas
por la ley relevan de toda prueba a los favorecidos por ellas”-, como en la mas reciente STS de
10.3.1998% que se refiere a “la presuncion legal de conmoriencia™® o “declaracién legal de conmoriencia
consagrada por el articulo 33 del Codigo Civil”. Igualmente en la doctrina son numerosos los autores

r .68 . 69 .
que, de forma explicita” o mas vagamente’ , se decantan por entender —como ya defendiera DE

% Fuera del concreto ambito de aplicacion del art. 33 CC, y en relacion con la interpretacion de clausulas
testamentarias en las que se emplea el término “comoriencia” o “conmoriencia”, son varias las resoluciones
judiciales que ponen de relieve lo conflictivo del alcance de dicho vocablo y sefialan —tal como hace, p. ej. la SAP
Tenerife 4.3.2011 (7ol 2.144.952), con cita del ATS 6.3.2007 (JUR 2007\87443) y de la SAP Leon 9.6.2009 (7o!/
1.554.291)- que “para el conocimiento de lo que debe estimarse sentido literal de la palabra 'comoriencia' es
relevante que el Diccionario de la Real Academia no la recoge, ni tampoco 'conmoriencia'. El articulo 33 del Cédigo
Civil establece 'Si se duda, entre dos o mas personas llamadas a sucederse, quién de ellas ha muerto primero, el que
sostenga la muerte anterior de una o de otra, debe probarla; a falta de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo
y no tiene lugar la transmision de derechos de uno a otro'. Precepto de indudable naturaleza procesal que hay que
relacionar con la carga de la prueba del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y las presunciones legales
del articulo 385.2 y 3 de la misma Ley. Precepto que, ademas de no hacer referencia alguna a la palabra 'comoriencia
0 conmoriencia', contempla tal presuncion para el supuesto concreto de 'Si se duda, entre dos o mas personas
llamadas a sucederse, quién de ellas ha muerto primero', lo que no es objeto de este juicio”.

Discusiones terminologicas similares sobre los términos “comoriencia” y “conmoriencia” pueden también
encontrarse, igualmente en sede de interpretacion de disposiciones testamentarias, en la SAP Madrid 4.5.2011 (7o/
2.153.467) donde, tras recordarse que ninguna de las dos palabras aparece recogida en el Diccionario de la Lengua
Espafiola, se afirma que ambos términos se refieren “a la teoria de los comurientes, que no es sino una ficcion
Juridica en virtud de la cual se presume que murieron a la vez dos personas cuando no puede demostrarse quién
fallecio primero, teniendo por ello importancia a efectos de la sucesion”; a lo que se afiade que “la doctrina y nuestra
jurisprudencia utilizan indistintamente una y otra para referirse al supuesto de presuncion de muerte simultanea de
dos personas cuando no pueda determinarse quién fallecid primero, y asi por ejemplo utiliza el término de
"comoriencia" el Tribunal Supremo en sentencia de 1 marzo 1999 [To/ 1.445], y el de "conmoriencia" en las
sentencias de 14 octubre 2009 [To/ 1.635.081] o de 10 marzo 1998 [Tol 1.655]”. Vid. también la SAP Asturias
29.9.2009 (Tol 1.649.387) en la que se afirma que “es clara la diferencia entre conmoriencia, o muerte simultanea de
dos o mas personas, y premoriencia, que alude a que uno fallezca antes que otro”, por lo que “no existe razon alguna
para entender que la utilizacion por la testadora del primer término comprenda la significacion del segundo”.

' RJA 1948/1607.

% Tol 1.655.

5 Vid. igualmente la S. TSJ Castilla y Leén, Sala de lo Social, 26.11.2008 (Tol 1.450.800). Y en la jurisprudencia
menor, p. ¢j. las SS. AAPP Toledo 5.1.1998 (AC 1998/167) y Madrid 11.4.2013 (Tol 3772982); la SAP Barcelona
10.3.2003 (7ol 306.504) donde puede leerse que “nuestro Cédigo Civil regula en su articulo 33 la presuncion iuris
tantum de comoriencia”; o la SAP Barcelona 1.7.2008 (7ol 1.374.382) en la que se declard que en el caso “hubo
conmoriencia, tal y como asi se presume segun lo dispuesto en el articulo 33 del Codigo Civil”.

7 De “declaracion legal de conmoriencia” habla repetidamente ROCA I TRIAS (1991, p. 234), sefialando que “la
declaracion legal del art. 33 CC provoca como primer efecto una inversion de la carga de la prueba, de forma que
quien sostenga que uno de los fallecidos murid antes que el otro, debera probarlo; no siendo ello posible, se aplicara
el art. 33 CC”.

5% Vid. p. ej. GULLON, 2000, p. 590; MARTIN GRANIZO, 1991, p. 440; y MENENDEZ, 2010, p. 134.

5 Aun sin pronunciarse explicitamente al respecto sobre el significado de la comoriencia cuando mueren varias
personas, afirma ALBALADEJO (2009, p. 212) que “no pudiendo probarse cual murié antes, se presumen muertas
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CASTRO™- que el art. 33 consagra una presuncion legal de comoriencia o muerte simultanea o acaecida
al mismo tiempo; presuncidén de caracter iuris tantum al admitir prueba en contrario (ex art. 385 LEC
1/2000) y poder ser destruida demostrando el 6bito anterior de una de esas personas llamadas a sucederse.
Ahondando en esta direccidn, y a fin de matizar la tesis distinta antes expuesta de que el art. 33 no es mas
que el resultado de las reglas generales en materia de carga de la prueba, sefiala MARTINEZ DE
AGUIRRE que “el art. 33 CC afiade algo mas, ya que establece una presuncion legal de simultaneidad de
los fallecimientos, a la que anuda una consecuencia juridica (no transmision de derechos). La falta de
prueba —destaca este autor- /o unico que permite afirmar, en cuanto a los fallecimientos en si, es que se
ignora si uno fallecio antes que otro, pero también que se ignora si ambos fallecieron simultaneamente”.
Por eso, concluye MARTINEZ que “desde este punto de vista, lo que hace el art. 33 CC es, precisamente,
presumir (iuris tantum) que las muertes han ocurrido a la vez. La no transmision de derechos entre los
fallecidos que establece el precepto no es consecuencia inmediata de la falta de prueba, sino de la

., . . L 71
presuncion de simultaneidad de los fallecimientos™"" .

b) Medios probatorios de la premoriencia: estudio jurisprudencial.

Polémicas doctrinales aparte, lo realmente importante en cuanto a las consecuencias practicas del
art. 33 CC es que —presupuesta la concurrencia de sus requisitos de aplicacidn y, en particular, la efectiva
existencia de un estado de duda sobre el orden de las muertes-, no logrando probar la premoriencia aquel
que la sostenga, se entendera que los fallecimientos sucedieron al mismo tiempo y, consecuentemente, no
se producira transmision alguna de derechos entre los fallecidos, de manera que, tratindose de derechos

. . . ., . .7
SUcCe€sorios, sus respectlvas herencias s€guiran su propio camino .

Cabe, por el contrario, que quien invoque la premoriencia, obligado como estd a probarla, logre
hacerlo, en cuyo caso, acreditado que uno de los fallecidos murié antes que el otro (u otros), tendra lugar

la transmision de derechos que corresponda. Podra a tal fin el interesado servirse de los distintos medios

simultdneamente (art. 33)”. Vid. también MARTIN PEREZ, 2011, p. 244; MARIN, 2004, p. 75; y DIEZ-
PICAZO/GULLON, 2012, p. 304.

" DE CASTRO, 1984, pp. 142-143; y 1970, p. 185. Segun razonaba el autor, “la aplicacion estricta de la carga de la
prueba impone que aquel que en ella base su derecho hereditario pruebe el hecho de la no supervivencia o el de la
comoriencia; lo mismo que ha de probar el hecho de la supervivencia quien de ella derive un derecho. A falta de la
regla del articulo 33, y aplicando sélo la de la carga de la prueba, habria casos de herencia vacante, al no poder
probar ninguno de los presuntos herederos el hecho en que fundar su derecho; resultando poco deseable ciertamente,
pero que no cambiaria el mecanismo de la carga de la prueba. La regla del articulo 33 —concluia DE CASTRO- tiene,
por tanto, su propio valor, es util y practica”.

" MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000, pp. 350-351; 2011a, p. 352; y 2011b, p. 291.

2 Vid. p. ¢j. ROCA 1 TRIAS, 1991, p. 234; GONZALEZ GOZALO, 2009, p. 150; y en la misma linea,
CABANILLAS, 1993, p. 823.
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de prueba admitidos en Derecho”, con especial relevancia de los informes médicos forenses. La
importancia de estos informes es puesta de relieve por la SAP Coérdoba 5.12.20017*; y de modo
particular, por la SAP Barcelona 10.3.2003” a fin de concluir, en relacién con un grave accidente de
trafico, que los padres (ambos comurientes) habian fallecido antes que su hija: segin afirma el
tribunal, tal conclusiéon de la sentencia de instancia se apoya en la prueba practicada —asi, “las
manifestaciones efectuadas por los primeros auxilios que se acercan al teatro del accidente, ya que uno de
los testigos declar6 que habia una persona que todavia se movia- “y muy fundamentalmente en la
declaracion que el médico forense hace de la autopsia de los fallecidos, de la que resulta que la pequefia
Juana muere con posterioridad a sus padres, que pierden la vida en el acto ya que las lesiones que les
produjo el accidente eran incompatibles con la vida, mientras que a la nifia se le aprecia una lesion
pulmonar que para producirse precisaba unos minutos de vida, de suerte que de esa operacion técnico-
cientifica médica o pericial cualificada que supone la autopsia tiene que llegarse a la conclusion de que

los padres premueren a la hija con las implicaciones sucesorias que de ello se derivan”.

De todos modos, debe advertirse que la prueba de la premoriencia no suele ser sencilla y rara vez
se logra’; y asi, por ejemplo, la STS Sala 1* 10.3.1998"" declaré que operaba la regla de la simultaneidad
de las muertes o presuncién de “conmoriencia” en el caso de un padre y su hija que perecieron en un
violento accidente de circulacion, ya que ni del informe forense ni de la prueba testifical se habia podido

desprender la premoriencia de uno de ellos™. Igualmente, en relacién con el atropello por un conductor

73 Si bien es comun en la doctrina afirmar que cabe utilizar “cualquier medio de prueba” (ROCA I TRIAS, 1991, p.
234; GONZALEZ GOZALO, 2009, p- 150), en relacion con esta indicaciéon en cuanto a los medios de prueba a que
se puede acudir para acreditar la muerte anterior matiza MARTIN GRANIZO (1991, p. 440) que “cabria discutir la
validez de la de presunciones que se contiene en los articulos 1249 a 1253 del Cédigo Civil [preceptos actualmente
derogados y reemplazados por la regulacion que de las presunciones judiciales realiza el art. 386 LEC 1/2000], dado
que el hecho de la conmoriencia —que no de la premoriencia- se opera precisamente por virtud de presuncion legal [la
del art. 33 CC]”.

Distinta es, sin embargo, la opiniéon que —siguiendo textualmente a DE CASTRO (1984, p. 141; y 1970, p. 185)-
tienen al respecto autores como HUALDE, 1997, p. 127; LETE, 2000, p. 65; CABANILLAS, 1993, p. 821; o
MARTINEZ DE AGUIRRE, 2000, p- 348; 2011a, p. 351; y 2011b, p. 290, quienes sefialan que entre tales medios de
prueba también “se cuentan las presunciones, pero no las meras conjeturas, la verosimilitud o el cdlculo de
probabilidades” .
™ Tol 141.425.

7 Tol 306.504.

7 Asi, en relacién con la muerte del conductor de un vehiculo y su esposa, declaré la SAP Valladolid 17.9.2001 (70!
1.540.554) que “no puede concluirse, en el modo interesado en el recurso, fallecimiento sucesivo, con devengo de sus
correspondientes indemnizaciones sucesivas segun el Baremo,... porque de los datos que constan en las actuaciones,
inscripciones de fallecimiento (con base en los correspondientes partes facultativos), partes judiciales, solo cabe
deducir que fallecieron, ambos, sobre las 23,28 horas del 12-7-98. En todo caso, ante la duda, seria de aplicacion el
art. 33 del Codigo Civil, sobre simultaneidad de los fallecimientos”. Vid. también las SS. AAPP Toledo 5.1.1998
(AC 1998/167) y Cordoba 5.12.2001 (7ol 141.425).

77 Tol 1.655.

"8 En este asunto, tanto el Juzgado como la AP accedieron a la modificacion de la hora de las muertes de un padre y
su hija que figuraban en las respectivas inscripciones registrales de defuncion -indicando como limite minimo las
14,45 horas y como limite maximo las 15 horas del dia 9 de septiembre de 1992 en que acaecid el accidente de
trafico causante de las muertes-, pero desestimaron la solicitud de que se declarara que la hija habia fallecido con
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borracho de dos peatones casados, y frente a la solicitud de los hijos de éstos de que se declarara la
premoriencia de uno de los dos conyuges respecto del otro (a efectos de incrementar la cuantia de la
indemnizacion por responsabilidad civil), la SAP Barcelona 1.7.2008" concluy6é que “no ha existido
prueba alguna que acredite la premoriencia de uno respecto del otro, sino que, antes al contrario, la

prueba que se ha desarrollado acredita que la muerte fue simultanea”.

Es mas, en orden a dar por acreditada tal premoriencia se aprecia un cierto rigor en la praxis
judicial; rigor que, si ya queda reflejado en aquellas resoluciones donde se afirma que “con arreglo a la ley
debe partirse de la presuncion de comoriencia, que debe ser destruida por una prueba clara y contundente
en contrario” (SAP Barcelona 10.3.2003)*, en algunas ocasiones se ha acentuado hasta el punto de que,
no obstante el valor probatorio de las actas del Registro Civil (arts. 327 CC y 2 LRC/1957), se ha llegado
a prescindir de los datos registrales que sobre el momento del fallecimiento constaban en las respectivas
inscripciones de defuncidén. A este respecto es obligada la cita de la tantas veces mentada STS Sala 1?
4.12.1948" dictada en relaciéon con un matrimonio fusilado el mismo dia de 1936 y respecto del que
constaba en el Registro Civil el fallecimiento previo de la mujer —cinco minutos antes que el marido-. A
pesar de ello, el TS se atuvo al criterio de la comoriencia del art. 33 CC para destruir la prueba de las actas
del Registro Civil, por entenderse acreditado en la sentencia recurrida el estado de duda acerca de quién
murié primero. Argumento en tal sentido el Alto Tribunal que “en el caso a que se refiere el articulo 33
del Cddigo Civil... aquel que sostenga la muerte anterior de una u otra [persona] es el que debe
justificarla, pero quien afirme la conmoriencia y, consiguientemente, la intransmision de derechos entre
las mismas, no tiene que probar otra cosa sino que el estado de duda existe, porque supuesta tal
situacion, la conmoriencia es una presuncion establecida por la ley y las presunciones establecidas por la
ley relevan de toda prueba a los favorecidos por ellas”. A partir de esta ltima idea -que a quien alega la
simultaneidad de las muertes le basta con acreditar el estado de duda sobre el orden de las mismas-, afiadid

el TS que “la sentencia recurrida declara que no ha podido determinarse, dadas las circunstancias en que

posterioridad a su padre y apreciaron la comoriencia entre ambos. Promovido recurso de casacion, el TS declard no
haber lugar al mismo, argumentando que “en las circunstancias en que los hechos se desarrollaron y tuvieron lugar,
deviene manifiesta la imposibilidad para la parte actora de demostrar, contra la declaracion legal de conmoriencia
consagrada por el articulo 33 del Codigo Civil, que el fallecimiento de la nifia tuvo lugar con posterioridad a la
defuncion de su padre”. Los motivos del recurso —fundados en los hoy derogados arts. 1248 (sobre testigos) y 1249 y
1253 CC (en materia de presunciones)- “no pretenden otra cosa que combatir la declaracion factica que la resolucion
recurrida hace en relacion con la falta de prueba de la premoriencia del padre, con relacién a la hija, apoyando la
fuerza de la presuncién legal de conmoriencia”. Y “en este punto —afiadié el TS- cabe citar los razonamientos
valoratorios de las pruebas que se contienen en la Sentencia de la Audiencia, segun los cuales la aludida presuncion
de conmoriencia no puede ser sustituida por la propugnada de premoriencia porque no lo permite la tremenda
violencia del choque y el incendio subsiguiente del vehiculo con cremacion de ambos cuerpos; porque ninguna de
las instituciones intervinientes con posterioridad al acaecimiento -Guardia Civil de Trdfico, Cruz Roja, Juzgado-
hacen tal aseveracion; y porque el informe forense dictamina para ambos, la muerte por traumatismo y asfixia, y asi
consta en los respectivos asientos registrales”.

7 Tol 1.374.382.

% Tol 306.504.

' RJA 1948/1607.
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la muerte de ambos conyuges se produjo, cudl de los dos murio primero..., a lo que llega la sentencia
como consecuencia de la apreciacion de las pruebas..., pues si bien es cierto que... las actas del Registro
civil constituyen la prueba del estado civil de las personas, tal prueba tiene un caracter provisional en tanto
no se suscita contienda ante los Tribunales que ponga en entredicho la verdad del contenido de tales actas,
pues cuando tal contienda se suscita, la eficacia de las mismas queda subordinada a que los Tribunales la
confirmen, por responder su contenido a la verdad de los hechos, o la nieguen, por no reflejarse en ellas tal

. . 1. : : 82
realidad, siendo esto ultimo lo que declara la sentencia recurrida™"".

El mismo criterio han seguido mas recientemente algunas Audiencias Provinciales. Y asi,
haciéndose eco expresamente de la referida STS Sala 1* 14.12.1948, también en el asunto resuelto por la
SAP Barcelona 10.3.2003* -donde se declaré, en relacién con un grave accidente de trafico, que los
padres (ambos comurientes) habian fallecido antes que su hija- se pone de relieve que “/as actas del
Registro Civil no constituyen prueba plena cuando se suscita contienda ante los Tribunales (arts. 1 al 5
LRC). Por lo tanto, el Tribunal puede llegar a conclusiones probatorias mds alld de lo que certifique el
Registro, siquiera si contradice lo alli constatado deba procederse a comunicar la resolucion judicial al
encargado del Registro Civil para que, conforme a los principios de titulacidn, calificacion y concordancia
entre la realidad registral y la social, proceda a inscribir o anotar los hechos con trascendencia registral

afectados por la sentencia”®*.

Frente a la precedente orientacidn, no puede sin embargo obviarse que, en sentido contrario, y con
anterioridad a la comentada Sentencia del TS de 1948, la RDGRN 2.3.1940% habia entendido, en cambio,

que, mientras no fuera anulada la inscripcion y anotacién en el Registro Civil de la defunciéon —en cuyos

82 En tono critico, DIEZ PICAZO (1973, p. 44) ha considerado llamativa y fundada en razonamientos técnicos poco
convincentes la solucidén y argumentacion del TS en este asunto —“casi novelesco”, en palabras de dicho autor-, en
cuanto parece hacer pasar la presuncion de comoriencia del art. 33 CC por delante del valor probatorio de la
inscripcidn en el Registro civil —donde constaba registralmente el orden de las muertes de los conyuges-.

Sin embargo, a juicio d¢ MARTINEZ DE AGUIRRE (2000, p. 349; 201 1a, p. 352; y 2011b, pp. 290-291), “desde
otro punto de vista puede concluirse que la doctrina de esta sentencia no es tan incorrecta, en cuanto considera como
hechos probados, asi establecidos en la sentencia de instancia, que no ha podido demostrarse cudl de los conyuges
fallecié primero; es decir, que se desvirtua mediante una declaracion judicial esa «verdad oficialy que consta
registralmente y, a partir de ahi, acreditado asi el estado de duda, se hace correcta aplicacion del art. 33 CC. Cosa
distinta —precisa dicho autor- es que esa realidad extrarregistral, judicialmente constatada, deba tener acceso al
Registro Civil, lo que no consta que se hubiera efectuado (ni, desde luego, que se hubiera instado simultaneamente la
rectificacion del Registro)”.

8 Tol 306.504.

8 Asimismo, la ya mencionada SAP Cérdoba 5.12.2001 (Tol 141.425), en un asunto de fallecimiento de un
matrimonio en un accidente de trafico, y en relacidon con el recurso interpuesto por sus dos hijas denunciando la
incorrecta aplicacion del Baremo de trafico, declard que “se comparte la correcta aplicacion del art. 33 del Codigo
Civil que hace el Juzgador de instancia, puesto que no existe la mds minima prueba de la premoriencia de uno de los
conyuges, sin que pueda estimarse como tal los extractos de defuncion, donde por la propia mecadnica del registro y
por la necesidad de su inscripcion sucesiva, se hizo constar, sin razon alguna que lo avale, en el primer caso que el
fallecido estaba casado, y en el segundo que era viudo, datos estos de los que deduce la parte recurrente su tesis de la
premoriencia. En definitiva, y ante la ausencia total de prueba, debe considerarse, y asi se recoge por el Médico
Forense, que ambos fallecieron a la vez”.

85 RJA 1940/277.
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datos registrales constaba la premoriencia del padre respecto de su hijo-, debia aceptarse el estado de
derecho que de ellas se derivaba. También en esta linea, la SAP Madrid 30.3.2010% dio por probado que
los padres de una nifia habian muerto antes que ella en el accidente de trafico en cuestion, teniendo en
cuenta que, “conforme a la inscripcion de defuncion de la menor Leticia, su fallecimiento se produjo a las
18'45 horas del dia 1 de mayo de 2002, lo que significa que la menor sobrevivio, al menos en una hora, a
sus padres”. Segun adujo el tribunal, “e/ contenido de las inscripciones del Registro Civil —y en concreto
el hecho objetivo de la hora en que acaece el fallecimiento de una persona, reflejado en la inscripcion de
defuncion- constituye materia de orden publico, sustraida a la disponibilidad de los particulares, y debe
tenerse por cierto, con plenos efectos vinculantes, a cuyo efecto el art. 3 LRC prohibe impugnar en juicio
los hechos inscritos en el Registro sin que, a su vez, se inste la rectificacion del asiento correspondiente.
Por todo ello, la sentencia apelada resuelve el debate sobre la formacidn de inventario, como no podia ser
de otro modo, sobre el presupuesto de hecho inalterable y vinculante de la postmoriencia de la menor

Leticia respecto de sus parientes fallecidos en el mismo accidente de circulaciéon”.
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DECISION JUDICIAL CON PERSPECTIVA DE GENERO: VIOLENCIA
SEXUAL Y DERECHOS HUMANOS'

Paula Susana Muniagurria

Profesora Adjunta de la Universidad Nacional de Mar del Plata (ARGENTINA)

I.- EL CONTEXTO

Desde hace poco menos de diez afios Argentina transita un proceso que bien puede interpretarse
como expresion de justicia transicional. En ese marco, al dia de hoy, estan teniendo lugar los procesos de
enjuiciamiento a los responsables de las violaciones a los DDHH cometidos durante la ultima dictadura

militar que tomd el poder entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983.

En el afio 2010 en la jurisdicciéon de Mar del Plata se desarrollo un debate oral por delitos de lesa
humanidad que tuvieron lugar en un centro clandestino de detencion que funcioné en instalaciones de la
Base aérea militar Mar del Plata’. El resultado de ese juicio fue una sentencia condenatoria. Sin perjuicio
de la trascendencia que la decisién tuvo en razén orden a que se tratd del primer juicio por hechos
cometidos en la ciudad, se constituyo en un caso paradigmatico que despertd particular interés debido a
que considerd a la violacion sexual como delito autonomo de lesa humanidad, dando lugar a su lectura

desde las teorias de género.

Subyace al objeto de juicio la situacion de las mujeres privadas ilegitimamente de su libertad, es
decir, las particularidades conforme las que la represion operd sobre ellas por el hecho de ser mujeres.
Implicito que la decisién - a pesar de la solucion adoptada- no parece haber hecho visible. De alli que

resulte interesante cuestionar su real aporte a la perspectiva de género.

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2010-19897-C02-02 financiado por el MICINN y
FEDER titulado “Razonamiento abductivo y argumentacion judicial”.
% La sentencia que se analizara corresponde a la causa Nro. 2086 de tramite ante el TOF Mar del Plata y puede

consultarse entre otros sitios en www.cij.gov.ar
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I1.- LA EXPERIENCIA ARGENTINA

El 24 de marzo de 1976, luego de derrocar al gobierno constitucional, las fuerzas armadas en su
conjunto tomaron el poder, poniendo al mando del pais a una junta integrada por los maximos jefes de
Ejército, Marina y Fuerza Aérea. Esa situacion de facto que se autodenominé Proceso de Reorganizacion

Nacional se mantuvo hasta el 10 de diciembre de 1983.

Promediando la toma del poder diversos grupos organizados y muchos ciudadanos en forma
individual comenzaron a formular denuncias sobre graves violaciones a los derechos humanos, en
particular se visibilizé en el discurso social la figura del desaparecido. Sefiala Raffin que “Las
violaciones comprendieron la tortura, los tratos crueles, inhumanos y degradantes, la afectacion de la
integridad personal, la persecucidn y la prision politica, la vulneracién del derecho a la justicia y a un
proceso regular, a la libertad de opinidn, expresion e informacidn, a la libertad religiosa y de cultos, a los
derechos laborales, a los derechos politicos, y una serie de delitos como el homicidio, el robo, el secuestro,

el cambio de identidad, entre otros.” (2006: 163).

La represion en Argentina se centrd en la secuencia secuestro-tortura- desaparicion.” (Raffin,

2006b:151) y la accion represiva fue implementada mas bien de manera clandestina.

En 1983, con la reinstauracion de la democracia, tanto la poblacion argentina en su conjunto como

el mundo tuvieron dimensién de las consecuencias del fendmeno de la dictadura.

Pero el proceso de justicia transicional seguido en Argentina no fue lineal. De alli que a 30 afios de
recuperada la democracia se estén llevando adelante los juicios a los responsables del disefio,

implementacidn y ejecucion del plan represivo.

Hablar de transicién implica referir al pasaje entre dos momentos consolidados, y aplicado a la
justicia me permito semantizar la expresion como el pasaje entre dos sistemas de justicia anclados en
paradigmas interpretativos consolidados. Desde esa perspectiva, entonces, Argentina estaria cerrando el
proceso de tratamiento del pasado reciente, entendida la actual etapa de reapertura de la jurisdiccion como

un mecanismo de justicia transicional.

Ese tratamiento del pasado reciente por parte del sistema judicial y, por tanto, las consecuentes
respuestas del estado a los reclamos de las victimas y actores sociales reclamantes en general puede

dividirse en tres etapas.

En los albores de la recuperacion democratica se destacan dos acciones de significacion: 1) La

convocatoria a la Comisién Nacional sobre la Desaparicion Forzada de Personas —-CONADEP- que en
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noviembre de 1984 redacté el informe Nunca Més y 2) el Juicio a las Juntas militares llevado adelante por

un tribunal civil que en diciembre de 1985 concluyd con condenas a sus integrantes.

La conclusién de este primer periodo caracterizado por la finalidad de reconstruccion histérica y de
acceso masivo al conocimiento de los hechos, se ubica —siguiendo a Raffin- entre fines de 1986 y
principios de 1987 con la sancion de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final que obturaron el

avance de los juicios.

2) A partir de alli se inicia una etapa de silencio, de retraccion de la respuesta estatal que va a

encontrar su punto culminante en los indultos.
Esta situacion se mantendra durante mas de una década.

Sobre finales de este periodo, ante el reclamo de victimas, familiares y organizaciones de DDHH, el
sistema judicial articuldé un mecanismo alternativo denominado “Juicios por la verdad” de finalidad
reconstructiva y declarativa de la verdad historica. ~ Se llevaron adelante en diversos lugares del pais, y
particularmente en Mar del Plata la experiencia fue conducida por el Tribunal Oral Federal. En sus
sucesivas audiencias se identificaron centros clandestinos de detencidn, se esclarecieron circuitos
represivos, se reconocieron lugares, se escucharon los relatos de las victimas y familiares, se incorporaron

documentos y en algunos casos se escuch6 a —hasta entonces- supuestos responsables.

3) El tercer periodo, que se transita en la actualidad, se inicia ya en el nuevo siglo, y se caracteriza
por la reapertura de la jurisdiccidn, esto es, la posibilidad de juzgar los crimenes pretéritos al amparo de la

interpretacion de las normas de ius cogens provistas por el Derecho Internacional Humanitario.

Los hechos significativos que definen el nuevo paradigma lo constituyen: 1) Nulidad de las leyes de
Obediencia Debida y Punto Final declarada por el Congreso en el mes de agosto del afio 2003 y posterior
Declaracion de inconstitucionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion; 2) Los fallos
de las Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictados en causas “Arancibia Clavel” de agosto de 2004

y “Simén” de junio de 2005.

II1.- LA SITUACION EN MAR DEL PLATA

En la jurisdiccion de Mar del Plata —provincia de Buenos Aires- los Juicios por la verdad aportaron
el material fundamental para la posterior construccion del enunciado factico de las acusaciones y

condenas.

En efecto, los largos afios de audiencias permitieron identificar la existencia en la ciudad y sus
proximidades de, al menos, dos circuitos represivos que dieron origen, a su vez, a la formacion de dos
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causas judiciales voluminosas, que recibieron la calificacion de “megacausas”. Uno de ellos conformado
por la Seccional IV de Policia y la Base Aérea Militar Mar del Plata y el segundo por Prefectura Naval,
Escuela de Suboficiales de Infanteria de Marina y Base Naval Mar del Plata —lugar de asiento de la Fuerza

de Submarinos-.

Anuladas entonces las leyes de obediencia debida y punto final —conocidas vulgarmente como leyes
del perdon-, y a la luz de la jurisprudencia inaugurada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, los
tribunales federales se abocaron a investigar y juzgar los hechos constitutivos de delitos de lesa

humanidad en los ambitos de los CCD referidos.

El nuevo paradigma interpretativo conforme al cual esta teniendo lugar el actual proceso de justicia
remite a ciertos argumentos fuertes entre los que pueden aislarse los siguientes: 1) la obligatoriedad de los
compromisos asumidos por el Estado argentino de perseguir y juzgar delitos que en tanto calificados como
de “lesa humanidad” ofenden a la humanidad toda y la consiguiente posibilidad de incurrir en
responsabilidad internacional o resignar la jurisdiccion frente a tribunales internacionales; 2) la afirmacion
acerca de la existencia de una costumbre internacional en orden a la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad previa a los hechos y la apelacion al derecho natural, en tanto respeto por el ius cogens —
como nucleo duro del entramado de derechos humanos- y 3) la legitimidad de la retroactividad de la ley en

los casos de delitos de lesa humanidad.

El fundamento normativo al que se recurre es el constituido por la Convenciéon sobre la

imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.
Ese marco fue adoptado por las distintas instancias judiciales y por el Ministerio Publico Fiscal.

Habiendo transcurrido largos afios desde los hechos a investigar, la jurisdiccion recurrié a las
constancias del “juicio por la verdad” llevado adelante desde el afio 1999. De modo que se constituy6
en un atajo para la produccion de la prueba en un contexto de pérdida de la huella mnémica y de

dificultades probatorias en general.

Teniendo en cuenta que en la ciudad de Mar del Plata el primer juicio oral por hechos ocurridos en
la misma tuvo lugar en el afio 2010, puede decirse que el juicio por la verdad le gand diez afios a la
pérdida de la memoria. Ello aun tratdndose de un proceso no jurisdiccional de reconstruccion histérica y
de finalidad declarativa, debido a que el devenir procesal posterior lo erigidé en una suerte de instruccion,

de modo que el producto de sus audiencias se constituyo, en definitiva, en prueba de cargo.

IV.- UN CASO PARADIGMATICO
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En el contexto que describo tuvo lugar un proceso en particular que resulté un primer tramo de la
megacausa denominada vulgarmente “la cueva” por alusion al nombre que recibia el CCD que funcionaba
en el radar abandonado de la Base aérea militar Mar del Plata. Los hechos escindidos de esa investigacion
y que llegaron en primer término a juicio tenian como imputado a G.R.M., a quien entre otros hechos
caracterizados como de lesa humanidad se lo responsabilizaba por delitos de violaciéon cometidos en el

mencionado CCD en perjuicio de dos mujeres ilegalmente privadas de su libertad.

El imputado era un suboficial de la Fuerza aérea al que las victimas identificaron, primero en el

Juicio por la verdad y luego también en el proceso judicial, al interior del CCD.

Si bien llegd a juicio acusado y posteriormente condenado por diversos delitos, todos ellos
considerados de lesa humanidad y en perjuicio de una cantidad significativa de victimas, la particularidad
del caso que me interesa referir, como anticipara en los primeros parrafos, radica en la proyeccioén que
tuvo la perspectiva asumida por la sentencia, la cual considerd a la violacién como un supuesto auténomo

de delito de lesa humanidad y no dentro de la extension del concepto de tortura en sentido amplio.

La sentencia emitida por el Tribunal Oral Federal de Mar del Plata — integrado en esa oportunidad
por jueces subrogantes- fue reconocida con el premio “Mallete” de oro por Women’s Link Worldwide,
una organizacion no gubernamental internacional de derechos humanos. Ese reconocimiento tuvo lugar
durante la tercera edicion de los “Premios Género y Justicia al Descubierto”, que reconocen con el
“Mallete” y el “Garrote” las mejores y peores decisiones vinculados con la equidad de género, efectuadas
dentro de un proceso judicial. Ello permite advertir la trascendencia de la cuestiéon en juego para el

movimiento social de mujeres

El tratamiento del punto en la sentencia no es extenso y permite su transcripciéon completa, de modo

que me atrevo a la extensa cita por su relevancia para el analisis que propongo:

Tal como se estableciera en la causa 13 y fuera reiterado por sucesivos pronunciamientos, durante
el periodo de facto 1976/1983, en nuestro pais se monté una estructura estatal ilegal, dirigida por las

Fuerzas Armadas, que desarrollé un plan clandestino de represion.

El mentado plan clandestino de represion comprendio una masiva y sistemdtica violacion de los
derechos humanos que abarco la mds amplia gama de vejaciones, torturas, tormentos, tratos
degradantes, humillaciones y sometimientos de las personas ilegalmente detenidas, quienes se
encontraban a merced de sus secuestradores y cuyos destinos, entiéndase por esto su supervivencia o

muerte, dependian de las Fuerzas Armadas.

En este contexto, era habitual que las mujeres ilegalmente detenidas en los centros clandestinos de
detencion fuesen sometidas sexualmente por sus captores o guardianes.

125



Los agresores, al llevar adelante estas aberrantes prdacticas sexuales, contaban con la impunidad
que traia aparejada el silencio de las victimas quienes por miedo, prejuicio o vergiienza se negaban a
denunciar las vejaciones o sometimientos de indole sexual sufridos, constituyendo durante mucho tiempo

un secreto a voces.

A nivel nacional, ha quedado acreditado en el Juicio a las Juntas y en los informes efectuados por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Comision Nacional sobre la Desaparicion de

Personas que las violaciones

sufridas por las mujeres que se encontraban en los centros clandestinos de detencion no fueron
sucesos aislados u ocasionales sino que constituyeron prdcticas sistemdticas ejecutadas dentro del plan

clandestino de represion y exterminio montado desde el Estado y dirigido por las Fuerzas Armadas.

La jurisprudencia internacional es undnime en sostener que los delitos de violacion y violencia
sexual cometidos contra mujeres en época de guerra o conflicto interno en un pais constituyen delitos de

lesa humanidad.

En esta direccion se han expedido los Tribunales Internacionales creados para juzgar los crimenes

cometidos en la ex Yugoslavia y Ruanda.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional menciona especificamente la violacion, la
esclavitud sexual, la prostitucion forzada y la esterilizacion forzosa, cuando se cometan en tiempo de

guerra o conflicto armado, como crimenes contra la humanidad.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido en el caso “Aydin vs. Turkey” que “la
violacion de una persona detenida por un agente del Estado debe considerarse como una forma
especialmente grave y aberrante de tratamiento cruel, dada la facilidad con la cual el agresor puede
explotar la vulnerabilidad y el debilitamiento de la resistencia de su victima. Ademds la violacion deja
profundas huellas psicoldgicas en la victima que no pasan con el tiempo como otras formas de violencia
fisica y mental”. (Corte Europea de Derechos Humanos, “Caso Aydin vs. Turkey” (57/1996/676/866),
sentencia del 25 de septiembre de 1997).

Configura un importante precedente en este tema la sentencia dictada el 25 de noviembre de 2006
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del Penal Miguel Castro Castro en la cual,
por primera vez, le asigna a la violacion de una mujer por parte de un miembro de las fuerzas de
seguridad del Estado la categoria de crimen de lesa humanidad: “La Corte reconoce que la violacion
sexual de una detenida por un agente del Estado es un acto especialmente grave y reprobable, tomando
en cuenta la vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder que despliega el agente. Asimismo, la
violacion sexual es una experiencia sumamente traumdtica que puede tener severas consecuencias y

causa gran dafio fisico y psicologico que deja a la victima “humillada fisica y emocionalmente”,

126



situacion dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece con otras
experiencias traumdticas” “...la violencia sexual contra la mujer tiene consecuencias fisicas,
emocionales y psicologicas devastadoras para ellas, que se ven agravadas en los casos de mujeres
detenidas”. Concluye entonces el Tribunal que una violacion por sus efectos constituye tortura y “las
muertes y torturas cometidas contra las victimas de este caso por agentes estatales por las razones
referidas en los padrrafos precedentes constituyen crimenes de lesa humanidad...”. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, “Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Perii” sentencia del 25 de noviembre de

2006, parrafos 311, 313 y 404).

En base a todo lo precedentemente expuesto, interpreta el Tribunal que las violaciones sexuales
cometidas por G.R.M en perjuicio de victimas privadas ilegalmente de la libertad en el Centro

Clandestino de Detencion “La Cueva” constituyen sin ningun lugar a dudas delitos de lesa humanidad.

De los argumentos del decisorio pueden extraerse las razones que constituyen su estructura:
Entre 1976 y 1983 en Argentina las FFAA desarrollaron un plan clandestino de represion.
Conforme el plan de represion se cometieron masivas y sistematicas violaciones a los DDHH.
El sometimiento sexual de las mujeres por sus captores fue una practica habitual.

El silencio de las victimas (miedo — prejuicio- vergiienza) daba impunidad a los agresores.

En Argentina las violaciones a mujeres en los CCD constituyeron una practica sistematica dentro

del plan clandestino de represion.

Conforme la jurisprudencia internacional las violaciones a mujeres durante conflictos internos

constituyen delitos de lesa humanidad.

De alli concluye el Tribunal que las violaciones cometidas por el acusado en perjuicio de dos

mujeres en un CCD constituyen delitos de lesa humanidad.

Se advierte a primera vista que lo nodal en el apartado de la decision es el reconocimiento de que la
violencia sexual ocurrida al interior de un centro clandestino de detencién contra victimas ilegalmente

privadas de la libertad constituye delito de lesa humanidad.

Ahora bien, la estructura argumental transcripta lleva a juzgar excesivo afirmar que la sentencia
asume la perspectiva de género, a la vez que si, cabria una duda razonable que permitiria considerar la
posibilidad de que las teorias que revelan las desigualdades del sistema sexo-género subyagan implicitas

en el razonamiento judicial.
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La circunstancia de que el contenido del decisorio satisfaga los ideales de concrecion de justicia
reclamados por las victimas, y por colectivos que han acompafiado en las tareas de reconstruccion de la
verdad y busqueda de reparacion, no implica necesariamente una interpretacion sensible a la problematica

asociada a las relaciones género/poder/violencia.

Se constata que si bien en el caso concreto resulta garantizador de los derechos largamente
postergados de las victimas, no deja ver una argumentacion interpeladora de las relaciones de dominacion
que posibilitan la violencia de género, mas aun en contextos de represion, en cuanto las distintas formas
de violencia sexual y de género son crimenes que se desenvuelven en tramas de sentido que exceden tanto
a la victima como al/os perpetradores (Cassino, 2012:282). Se concreta como expresion de las relaciones

sociales de dominacion conforme las divisiones constitutivas de ese orden social.

Dado el contexto de producciéon de los hechos, entonces, como sefiala acertadamente Cassino se
requiere pensar las distintas formas de violencia sexual y de género de forma conjunta y en conjuncion
con el resto de los crimenes perpetrados en el marco del terrorismo de estado (Cassino, 2012b: 282). A
ese eje de analisis habra de agregarse necesariamente la contextualizacion del fenomeno en un paradigma
de dominacidon sexual masculina construido sobre una estructura desigual y de subordinacion
discriminatoria para las mujeres. De modo que la cuestion propone, al menos, dos vias de abordaje
complementarias de cuya realizacién comun podran comprenderse mejor las atribuciones de sentido de tan

terribles hechos no sélo en relacidon a las victimas, sino también a sus grupos de pertenencia.

La solucion arribada reconocidé a las victimas que sus padecimientos constituyen delitos de lesa
humanidad y la sancién que se impuso a su agresor fue consistente con esa interpretacion’. Sin embargo,
los parrafos transcriptos —que constituyen la totalidad de la argumentacion de la resolucidon en cuanto a la
parte pertinente que propongo analizar- evidencian silencios significativos desde una perspectiva de
género. Se han omitido valoraciones relativas a: los hechos como un tipo de violencia paradigmatica
contra la mujer; las particularidades de la conducta del agresor como expresiones de violencia sexista, la
subjetividad de las victimas, y sobre todo la actuacion del sistema imperante en el momento —dictadura,
represion, clandestinidad- desde una perspectiva de género. Es decir, la constatacion basica de que los
ataques sexuales en el contexto de represion ilegal tuvieron lugar contra mujeres por el hecho de serlo —
requisito definitorio de toda manifestacion de violencia de género- en un modelo normalizador llevado
adelante por las fuerzas armadas y localizado en una sociedad androcéntrica en la que la dominacién del
cuerpo de las mujeres resulta un modo habitual —y consentido- de disciplinamiento femenino, las

proyecciones de las violencias sobre las victimas como mensaje a las demas mujeres de su grupo de

* Molina fue condenado a prisién perpetua y la misma se realizé al punto de que finalizé sus dias en la carcel a
consecuencia de una enfermedad incurable.
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pertenencia y a los varones del mismo, por mencionar sélo algunas de las aristas que la cuestion ofrece

para discutir.

Claro que el silencio que deriva en la omisiéon a referencias al paradigma que revela las
desigualdades del sistema sexo/género se dan en un contexto cultural que lo explica. Al respecto, las
miradas mas criticas a la labor jurisdiccional relativa a las violencias sexuales coinciden en denunciar la
indiferencia de jueces y fiscales frente a la problematica especifica, a consecuencia de actuar anclados en
una estructura patriarcal que lleva a que en los actos de decision se reproduzcan los estereotipos de
subordinacién y dominacién. Esa estructura dota de sentido a las relaciones sociales —incluidas las
llamadas a convertirse en objeto de procesos judiciales- y a los sujetos que las constituyen. Algunas de sus
proyecciones han contribuido a obturar las investigaciones relativas a los delitos de violencia sexual
durante la dictadura, asi Duffy (2012:232) seifiala entre posibles respuestas: la situacién del movimiento
feminista, en tanto la violencia sexual en contextos de represion no constituyd tema de su agenda; la
interpretacion de las violencias sexuales como crimenes contra la honestidad —a pesar de su tardia reforma
hacia su tipificacion como delitos contra la integridad sexual- y la limitacién que se desprende de
definirlos como delitos de “propia mano”, ello a pesar de las interesantes elaboraciones de la teoria penal

en orden a la autoria mediata, la coautoria funcional, la infraccion de un deber, entre otras.

En similar sentido y desde un marco general sostiene Bodelon que “desde los origenes, los primeros
codigos penales de la modernidad justificaron y minimizaron las violencias contra las mujeres.” Y que
“La historia del tratamiento penal de las violencias machistas contra las mujeres esta atravesada por el

desconocimiento, la negacion y la culpabilizacion de las mujeres.” (Bodelon, 2012:15)

De alli que proceda una interrogacion basica en relacidon a percibibles vinculos de significacion
entre la perpetracion de la violacidn en el contexto represivo y el orden de género socialmente establecido.
De modo de provocar a la indagacion en los relatos de otras victimas en busca de referencias a diversas
formas de violencia sexual, a la sobrerrepresentacion de las mujeres en esos sucesos, al tratamiento de las
parejas en los CCD, al lenguaje diferenciado utilizado por los captores para dirigirse a hombres y a
mujeres, a la alusion a la conducta sexual como forma de amedrentamiento. Concluyendo en la
anticipada obviedad de que la violencia legitimada por el discurso homologado en la organizacion social
androcéntrica actu6 como condicidon de posibilidad para las expresiones de violencias contra las mujeres

en los CCD.

Si bien esta afirmacion se anticipa como intuicion, la sentencia a la que refiero omite
consideraciones basicas en orden a la estructura diferenciada por géneros, al trato desigual en perjuicio de
la mujer, y sobre todo a la consideracion del cuerpo de las mujeres como lugar para el placer masculino a
la vez que terreno de disputas del poder familiar, social y politico. Puesto que, como sefiala Bourdieu —al

igual que muchas feministas- la relacion sexual aparece como una relacion social de dominacion
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(2000b:35), de modo que su manifestacion violenta implica la reafirmacidon del poder no solo sobre la

victima sino también sobre su grupo de pertenencia.

En otras palabras, si el derecho no operara consintiendo lo que Baratta denomina disciplinamiento
informal —expresiones de violencias cotidianas sobre el cuerpo de las mujeres- dificilmente podria
pensarse que un modelo de violencia radical hubiera sistematizado el abuso sexual como expresion de
poder, puesto que como afirma Fernandez “En el analisis de un sistema de dominacién es indisoluble la

indagacion no sélo de las relaciones de fuerza, sino también las relaciones de sentido.” (2009: 40).

V.- PROBLEMAS PERSISTENTES

Los hechos juzgados en la sentencia de Mar del Plata y el sistema represivo en su conjunto no

tuvieron lugar en un contexto de cero grado en lo cultural.

Se impone entender que cualquier forma de violencia contra las mujeres y en cualquier contexto es
una manifestacion de una discriminacidn social, de una estructura social desigual y opresiva contra las

mujeres (Bodeldn, 2012¢:17).

Claro que su elucidacion es siempre dificultosa, y més aun en el esquema reglado de la decision
judicial, en razén de que los procesos de interiorizacion, discriminacidn y fragilizaciéon operan como
naturalizaciones, conforman en tal sentido, invisibles sociales (...) Un invisible social no es algo oculto o
escondido, sino que —paraddjicamente- se conforma de hechos, acontecimientos, procesos y dispositivos
reproducidos en toda la extension de la superficie social y subjetiva. Esta ahi, pero no se lo ve o se lo

considerada natural (Bodelon, 2012d:33).

De alli que quiza la asuncion de la perspectiva de género contribuya a la definicion y analisis de la
violencia sexual en contextos represivos en tanto reflejo de esas naturalizaciones que objetivan a las

mujeres, proyectado en un escenario de dominacion absoluta y negacion de derechos.

La decision deja ver conceptos evadidos vinculados a la adopcion de una epistemologia de género.
Sin embargo, conforma mediante su solucion. Resulta ineludible concluir que el beneplacito, mas alla del
resultado particular y la reparacidn a las victimas, se explica en la ausencia sistematica de la investigacion
de hechos constitutivos de violencia sexual en los procesos judiciales por delitos de lesa humanidad. Ello a
pesar de que desde la investigacion de la Comision Nacional para la Desaparicion de Personas, cuyo

informe se conociera en 1984, la sociedad sabe acerca de su perpetracion.

He alli un invisible social.
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LOS LIMITES DE LA REVISION CASATORIA'!

Andrea Verénica Zarini

Profesora de la Universidad Nacional de Mar del Plata (ARGENTIN.A)

I

El 20 de septiembre de 2005, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina” se pronuncié en
los autos «Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa»’ respecto del alcance que
debe otorgarse al derecho del imputado a recurrir la sentencia condenatoria, consagrado por el art. 8.2.h de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que forman parte de la Constitucion Nacional, a partir de su inclusion en el art. 75 inc.

22.

Lo dicho por la Corte en el fallo «Casal» repercutio no sélo en los tribunales casatorios en materia
penal de la Nacion, sino también en los provinciales (o, al menos ello ha sido asi en la Provincia de
Buenos Aires) toda vez que si bien dicho pronunciamiento refiere al recurso de casacion previsto en el
Cddigo Procesal de la Nacidn, el modo en que el recurso homoéonimo se encuentra regulado en el
procedimiento penal bonaerense, torna aplicables las consideraciones alli vertidas al ambito provincial.
Ello, sin perjuicio del reconocimiento expreso de la doctrina «Casal» por parte del Tribunal de Casacion

Penal de la Provincia de Buenos Aires.

La lectura que doctrinal y jurisprudencialmente se realizo del pronunciamiento de la Corte

coincide, mayoritariamente, en que la decisién consagrd una interpretacion extensiva o ampliatoria del

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2010-19897-C02-02 financiado por el MICINN y
FEDER titulado “Razonamiento abductivo y argumentacion judicial”.

% En adelante «la Cortey.

* €. 1757. XL. Recurso de hecho. Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa —causa n°
1681-. En adelante, simplemente, «Casal». Los integrantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se
expidieron unanimemente. Los Ministros Carlos Fayt, Elena I Highton de Nolasco y Carmen M. Argibay se
pronunciaron segin su voto. Los Ministros Enrique Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda, Eugenio Raul
Zaffaroni y Ricardo Luis Lorenzetti integraron un voto conjunto. Si bien los argumentos de los distintos votos
presentan una alta afinidad, es posible diferenciar entre ellos algunas particularidades propias. Por razones de

brevedad y a los efectos de este trabajo se hara referencia al voto suscripto por el mayor niimero de ministros.
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alcance de la revision que efectian los Tribunales de Casacidn, que debe extenderse tanto a cuestiones de
hecho, como de derecho, admitiendo que la distincidn entre unas y otras resulta inoperante.
Resumidamente, lo que parece exigir la Corte es que todo lo que haya sido objeto de juicio oral y publico,
incluso en materia de hechos y de prueba, tiene que ser controlado en casacién, si asi lo solicita el
recurrente, salvo aquello que provenga directamente de la inmediacidn. Este ha sido, también, el sentido

que el Tribunal de Casacion Penal Bonaerense asignd al precedente.

El interrogante que pretendo formular, es si los decido en «Casal» implico, en la Casacién
Bonaerense una ampliacion de lo «revisable» y la respuesta que me atrevo a conjeturar (dado que se trata
de un proyecto en marcha) es que los limites de lo revisable en Casacion poco se han extendido pese a las
pretensiones de la Corte. Ello pareciera ser asi en la medida en que no se ha elaborado ain un criterio
satisfactorio para decidir qué es producto de la inmediacién y qué no lo es y, por ende, que puede o no

puede ser controlado por el tribunal que revisa el fallo.

11

Como se anticipo, el nucleo de la cuestion que debatio la Corte radicd en el alcance que debia
otorgarse al derecho del imputado a recurrir la sentencia condenatoria, establecido por el art. 8.2.h de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos que, a partir de su inclusion en el art. 75 inc. 22, integran la Constitucion Nacional .

Para ensayar una respuesta, en el primer voto, se explicd, en primer, lugar como se encuentra
regulado en el ambito nacional el recurso de casacion, en particular, el texto del art. 456 del Codigo
Procesal Penal de la Nacién a cuyo respecto se entendié que el alcance de ese dispositivo legal resulta
materia de interpretacion y, del significado que se le asigne, dependerd la extension de la materia revisable
en casacion. En ese contexto, lo que debia decidirse era si la casacion resulta un recurso limitado
conforme a la versidn originaria, en la cual tenia por exclusivo o predominante objetivo la unificacion de
los criterios jurisprudenciales (su llamado objetivo politico) o bien, si resulta un recurso mas amplio y, en
este caso, en qué medida lo es. En palabras de la Corte, debia considerarse hasta donde la amplitud de su
materia podria apartarse de la limitada version originaria sin afectar la oralidad del plenario, pero dando
cumplimiento al requisito constitucional de los arts. 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en funcion del inc. 22 del art. 75

de la Constitucion Nacional (considerando 6°).

En lo que interesa relevar para los objetivos de este trabajo, la Corte considerd que, en el estado

actual de la legislacion procesal penal de la Nacidn, los recursos ante la Camara de Casacion Penal
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constituyen la via a la que todo condenado puede recurrir en virtud del derecho que consagran los arts. 8
inc. 2°, ap. H, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14, inc. 5° del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos (considerando 20).

En ese orden de ideas, se entendid que « [...] es claro que un recurso que sélo habilitase la revision
de las cuestiones de derecho con el objetivo politico unico o preponderante de unificar la interpretacion de
la ley, violaria lo dispuesto en estos instrumentos internacionales con vigencia interna, o sea, que seria
violatorio de la Constitucion Nacional. Pero también es claro que en la letra del inc. 2° del art. 456 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion, nada impide otra interpretacion. Lo unico que decide una
interpretacion restrictiva del alcance del recurso de casacion es la tradicion legislativa e historica de esta
institucién en su version originaria. El texto en si mismo admite tanto una interpretacion restrictiva como

otra amplia: la resistencia semantica del texto no se altera ni se excede por esta ultima» (considerando 21).

«[...] Nada impide que el art. 465 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion sea leido en la forma que
exegéticamente se impone y que, por ende, esta lectura proporcione un resultado analogo al consagrado en
la doctrina y jurisprudencia alemanas con la llamada teoria de la Leistungsfdhigkeit, que seria el
agotamiento de la capacidad de revision. Leistung es el resultado de un esfuerzo y Fahigkeit es capacidad
—la expresion se ha traducido también como capacidad de rendimiento-, con lo cual se quiere significar en
esa doctrina que el tribunal de casacion debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que pueda revisar, o

sea, por agotar la revision de lo revisable» (considerando 23).

Adund la Corte que «[...] formulada esta teoria se impone revisar qué es lo no revisable. Conforme
a lo expuesto, lo tnico no revisable es lo que surja directamente de la inmediacion. Esto es asi, porque se
imponen limitaciones de conocimiento en el plano de las posibilidades reales y —en el nivel juridico-
porque la propia constitucion no puede interpretarse en forma contradictoria, o sea, que el principio
republicano de gobierno impide entender un dispositivo constitucional como cancelatorio de otro. [...] los
arts. 8.2.h de la Convencidon y 14.5 del Pacto exigen la revision de todo aquello que no esté
exclusivamente reservado a quienes hayan estado presentes como jueces en el juicio oral. Esto es lo inico
que los jueces de casacion no pueden valorar, no s6lo porque cancelaria el principio de publicidad, sino
también porque directamente no lo conocen, o sea, que a su respecto rige un limite real de conocimiento.
Se trata directamente de una limitacién factica, impuesta por la naturaleza de las cosas, y que debe
apreciarse en cada caso. De alli que se hable de la Leistung, del rendimiento del maximo de esfuerzo

revisable que puedan llevar a cabo en cada caso...» (considerando 24).

Asi las cosas, «[...] se plantea como objecion, que esta revision es incompatible con el juicio oral,
por parte del sector doctrinario que magnifica lo que es puro producto de la inmediacion. Si bien esto sélo
puede establecerse en cada caso, lo cierto es que, en general, no es mucho lo que presenta la caracteristica
de conocimiento exclusivamente proveniente de la inmediacion. Por regla, buena parte de la prueba se
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halla registrada en la propia causa por escrito, sea documental o pericial. La principal cuestion,
generalmente, queda limitada a los testigos. De cualquier manera es controlable por actas lo que éstos
deponen. Lo no controlable es la impresioén personal que los testigos pueden causar en el tribunal, pero de
la cual el tribunal debe dar cuenta circunstanciada si pretende que se la tenga como elemento fundante
valido, pues a ese respecto también el tribunal de casacidén puede revisar criterios [...] En modo alguno
existe una incompatibilidad entre el juicio oral y la revision amplia en casacion. Ambos son compatibles
en la medida en que no se quiera magnificar el producto de la inmediacidn, es decir, en la medida en que
se realiza el maximo esfuerzo revisor, o sea, en que se agote la revision de lo que de hecho sea posible
revisar. Rige a su respecto un principio general del derecho: la exigibilidad tiene por limite la posibilidad,
o0, dicho de manera mas clasica, impossibilium nulla obbligatio est. No se les exige a los jueces que
revisen lo que no pueden conocer, sino que revisen todo lo que puedan conocer, o sea, que su esfuerza de

revision agote su capacidad revisora en el caso concreto...» (considerando 25).

De tal modo, «[...] con el texto del art. 456 entendido exegéticamente y en armonia con los arts.
8.2.h de la Convenciéon Americana y 14.5 del pacto Internacional, resulta aplicable en nuestro derecho la
teoria que en la doctrina alemana se conoce como del agotamiento de la capacidad de revision o de la
capacidad de rendimiento (Leistungsfiahigkeit),y con ello se abandona definitivamente la limitacién del
recurso de casacién a las llamadas cuestiones de derecho. Al respecto cabe también acotar que la
distincion entre cuestiones de hecho y de derecho siempre ha sido problematica y en definitiva, si bien
parece clara en principio, enfrentada a los casos reales es menos que inoperante, como se ha demostrado
largamente en la vieja clasificacion del error en el campo del derecho sustantivo. Ello obedece, en el
ambito procesal, no sélo a que una falsa valoracion de los hechos lleva a una incorrecta aplicacion del
derecho, sino a que la misma valoracidn erronea de los hechos depende de que no se hayan aplicado o se
hayan aplicado incorrectamente las reglas juridicas que se imponen a los jueces para formular esa
valoracién [...]. Por consiguiente esta indefinicion se traduce, en la practica, en que el tribunal de
casacion, apelando a la vieja regla de que no conoce cuestiones de hecho, quedaria facultado para conocer
lo que considere cuestiones de derecho, o de no conocer lo que considere cuestion de hecho. Semejante
arbitrariedad contraria abiertamente el bloque constitucional, pues no responde al principio republicano de
gobierno ni mucho menos satisface el requisito de la posibilidad de doble defensa o revisabilidad de la
sentencia de los arts. 8.2.h de la Convencion Americana y 14.5 del Pacto internacional...» (considerando

26).

111

Seglin puede inferirse de los considerandos transcriptos precedentemente, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion entendid que los recursos ante la Camara de Casacion Penal constituyen la via a la
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que todo condenado puede acceder en virtud del derecho que consagran los arts. 8.2.h de la Convencién

Americana y 14.5 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Una interpretacién amplia de las normas que regulan la admisibilidad del recurso de casacidn,
habilitan una revisién exhaustiva de lo decidido por los tribunales de juicio de modo que, con arreglo a la
llamada —en la doctrina y jurisprudencia alemanas— teoria del agotamiento de la capacidad de revision o
de la capacidad de rendimiento (Leistungsfihigkeit), los tribunales de casacion deben agotar el esfuerzo

por revisar todo lo que puedan revisar.

Formulada asi la teoria, deviene necesario delimitar qué es lo «no revisable» y lo Ginico que reviste
tal calidad es lo que surja directamente de la inmediacion. Ello es lo tnico que los jueces de casacion no
pueden valorar, porque a su respecto rige un limite real de conocimiento. Se trata de una limitacion factica

derivada de la «naturaleza de las cosas» y que debe apreciarse en cada caso.

A la par, la Corte considera que no debe magnificarse lo que resulta producto de la inmediacidn,
pues no es mucho lo que presenta la caracteristica de conocimiento proveniente exclusivamente de ella.
Por regla, buena parte de la prueba se halla registrada en la causa por escrito, sea documental o pericial. La
principal cuestion queda limitada a los testigos. Si bien lo que estos deponen es controlable mediante
actas, lo no controlable se limita a la impresion personal que los testigos pueden causar en el tribunal, pero
de la cual el tribunal debe dar cuenta circunstanciada si pretende que se la tenga como elemento fundante

valido, pues a ese respecto, el tribunal de casacion puede revisar criterios.

Para justificar su tendencia aperturista, la Corte recurrid, principalmente, a la doctrina alemana que

identifica como la de «capacidad de rendimiento».

No obstante, en un interesante trabajo® en el que se procura precisar el alcance del fallo «Casal», el
Prof. Gabriel Pérez Barbera demostrd que el contenido de la teoria o método de la posibilidad de control
casatorio (Leinstungstheorie o, mejor, Leistungsmethode) no coincide con el del fallo en que nuestra Corte

Suprema de Justicia lo cita.

Luego de analizar las posiciones doctrinarias, sus criticas y el empleo por la jurisprudencia
alemana, Pérez Barbera concluye que el método de la posibilidad de control ha sido criticado en Alemania
tanto por ser considerado demasiado restrictivo, cuanto por tenérselo por demasiado amplio respecto al

margen que deja para lo controlable en casacion. Ello evidencia que el principio delimitador sustentado

* PEREZ BARBERA, Gabriel, (2206), «La casacién penal y la llamada "capacidad de rendimiento". Con motivo del
caso "Casal"». Publicado en: LA LEY 2006-E, 1306, Suplemento Penal. En este segmento del trabajo seguiremos las
ideas aqui expuestas por el autor.
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por este método (en su formulacién mas sencilla: «todo es controlable en casacion salvo lo que dependa

directamente de la inmediacién») poco —o nada— ayuda para establecer su alcance empirico concreto.

«Este método deja en claro que la condicion de la regla por él establecida para delimitar lo
controlable de lo no controlable en casacion estd dada por posibilidades epistémicas, pero su formulaciéon
es tan general que la cuestion referida a cudles son especificamente esas posibilidades queda abierta o, en
su caso, apenas sugerida por una topica demasiado elemental, que echa de menos algin criterio rector.
Asi, que este método sea visto como ampliatorio o restrictivo de las posibilidades de control casatorio en
materia de hechos y de prueba no depende de su propia formulacion, sino de la particular vision
(teleoldgica) que, acerca de los fines de la casacion, tenga quien decide asumirlo o aplicarlo como criterio
delimitador. [...] El método [...] no ofrece, per se, ninguna base tedrica ni practica a partir de la cual
puedan fundarse pretensiones ampliatorias (tampoco restrictivas) respecto del control en casacion de
cuestiones de hecho y prueba. Esa base dependerd, en rigor, de qué se entienda que queda abarcado por la
inmediacion»’.

El autor que venimos siguiendo, continua argumentando que en el fallo «Casal», la apelacion al
método aleman tiene por objeto prescribir a los jueces de casacion que realicen el «maximo esfuerzo
posible» en su funcion revisora. Pero los expositores alemanes de ese método nunca emplearon dicho
matiz volitivo dirigido a generar efectos a partir de un «esfuerzo maximo», conforme al cual cada tribunal
de casacion, en cada caso, es el encargado de encontrar sus propios limites epistémicos respecto a su
posibilidad de control, y siempre cuiddndose de «no magnificar las cuestiones reservadas a la
inmediacion»’.

En Alemania, los partidarios del método de la posibilidad de control casatorio asumen que tales
limites ya estan fijados de antemano por la estructura del procedimiento penal, y no se plantean la cuestion
de la correccidn epistémica de esas limitaciones y desarrollan, a partir de alli, una topica que resulta poco

satisfactoria porque, precisamente, sobredimensiona las consecuencias (epistémicas) de la inmediacion.

Ello le permite concluir a Pérez Barbera que el fallo de la Corte expresa una pretension propia, mas
amplia que la del método aleman, de alli que el alcance de aquél deba explicitarse a partir de los

argumentos de la Corte.

En el sentido indicado, la Corte ha querido precisar que las facultades de control de los tribunales
de casacion penal respecto de cuestiones de hecho deben ser las méds amplias posibles, de modo tal que
garanticen un examen integral de la decision recurrida. Ello se colige de: a) de la cita que efecttia la CSIN

del fallo "Herrera Ulloa vs. Costa Rica" (LA LEY, 2002-C, 229), dictado por la CIDH; b) de la cita de los

> Ibidem.
% Ibidem. Pag. 16.
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dictamenes del Comité de Derechos Humanos de la ONU contra Espafia en los casos "Sineiro Fernandez"

(2003) y "Gomez Vasquez" (2000); y c) del desarrollo argumental de la Corte.

Nuestro maximo tribunal pretendié no dejar completamente librado al arbitrio de cada tribunal de
casacién qué debe entenderse por «directamente dependiente de la inmediaciéon» y con tal propdsito
brindé, al menos dos pautas: a) no debe establecerse a priori qué depende directamente de la inmediacion,
sino caso por caso; y b) el control debe ser lo mas amplio posible, de alli que aquella determinacion caso
por caso debe estar guiada por un esfuerzo maximo en minimizar las posibles consecuencias limitadoras
de la inmediacion. En palabras de Pérez Barbera «decision caso por caso y minimizacioén de los propios

limites por aplicacion del maximo esfuerzo revisor».

Pero tales pautas no son suficientes para que los tribunales de casacion no magnifiquen las
cuestiones reservadas a la inmediacion. Deviene indispensable un criterio general que permita
comprender donde reside el significado limitador de la «inmediaciony para el control casatorio y un

criterio tal no se desprende del fallo de la Corte.

La ausencia de reglas conceptuales claras acerca de aquello que dependa exclusivamente de la
inmediacion, se refleja en la jurisprudencia de los tribunales de casacidon provinciales que replican lo dicho

por la Corte.

Si se analizan las formulas jurisprudenciales de admisibilidad del recurso de casacion, se advierte
un cambio discursivo que acompafia la tendencia aperturista de la Corte Nacional en el que se admite que
la casacidn tradicional cede en beneficio de una casacidon bastarda o impura, o del establecimiento de una
segunda instancia de control material; pero si la indagacidn se extiende sobre qué es lo que los tribunales
casatorios hacen cada vez que admiten sustancialmente un recurso, el impacto de lo decidido en «Casal»
respecto de lo revisable mediante el recurso contra la sentencia condenatoria es menor que el pretendido

por la Corte.

v

El Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, previo a la decision de la Corte en
«Casaly», en multiples pronunciamientos aseveraba que las cuestiones de hecho y valoracion probatoria se

encontraban, en principio, fuera del &mbito abarcado por el recurso de casacion.

En ese sentido, se entendia que el intercambio fruto de la inmediacién y de la oralidad confiere a
los magistrados la libertad de apreciar la prueba a través de la libre conviccion en mérito a lo visto y lo
oido en el debate, permitiéndoles extraer conclusiones acerca de la veracidad y firmeza de quienes

declaran en tal oportunidad procesal.
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Es al tribunal de juicio a quien corresponde apreciar el valor convictivo de los distintos elementos
probatorios recolectados durante dicha etapa y del grado de convencimiento que aquellos puedan producir,
conforme las reglas de la sana critica, quedando dicho examen excluido de la inspeccion casatoria, salvo la

constatacion de una situacion de absurdo o arbitrariedad que lo deslegitimen.

El caracter restrictivo del recurso de casacién en materia probatoria se fundamentaba en la
imposibilidad de reeditar el “juicio” propiamente dicho ante el Tribunal de Casacion, ya que, al instaurarse
la oralidad para dicha etapa, se ha buscado un contacto inmediato entre el érgano juzgador y las piezas
probatorias que sustentan su decision, inmediatez de la que carece por naturaleza la revision que pueda

efectuarse en el marco de esta especie impugnativa.

Por ello que, ante la instancia casatoria, el analisis del material probatorio que sustenta la decision
jurisdiccional debe limitarse a un examen de los razonamientos que la fundamentaron, a efectos de

. . . e, . . o
dilucidar si existid una arbitraria valoracion'.

Dictado el fallo «Casal», algunas de las posiciones asumidas con anterioridad convivieron con el
reconocimiento expreso de la necesidad de ampliar el control casatorio, como lo demuestran los ejemplos

que siguen.

«[...] el recurso de casacidon “...permite la revision integral de la sentencia
recurrida, encontrandose naturalmente excluida la prueba recibida oralmente y
no registrada, dada la imposibilidad factica de hacerlo en ese caso, y
especialmente la apreciacion personal que los testigos puedan causar en el
tribunal, en la medida en que la misma haya sido fundada...” (inre “C. , M. E. y

otro; CSIN Fallos 328:3399)»".

«El recurso de casacién es un instrumento de perfeccion procesal
histéricamente pensado para controlar la aplicacion del derecho y si bien la
discusion acerca de la determinacion de los hechos quedaba fuera de su orbita
de injerencia, actualmente sélo cabe admitir tal limitaciéon cuando, por la

inmediacion que en esencia caracteriza a los procedimientos orales, deviene

7 (TCPBA, Sala II1, 03/07/2003, c. n° 2445).

$ (TCPBA, Sala III, 16/02/2010, c. 10541).
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imposible aplicar las reglas de la sana critica racional en el andlisis del juicio

. J .y 9
sentencial utilizado en la valoracion de la prueba»

«A esta altura, cabe recordar que la ley no impone normas generales para
comprobar algunos ilicitos, ni fija en abstracto el valor de cada prueba, dejando
al arbitrio del sentenciante en libertad de admitir la que tenga por util y
conducente a los fines del proceso, asignandole, dentro de los limites fijados por

la razonabilidad, el valor que poseen para la determinacion de los hechos.

Asimismo, que el intercambio fruto de la inmediaciéon y de la oralidad
confiere a los magistrados la libertad de apreciacion de la prueba a través de la
libre conviccion en mérito a lo visto y lo oido en el debate, permitiéndole
extraer conclusiones acerca de la veracidad y firmeza de quienes declaran en tal
oportunidad procesal, radicando el limite de esta facultad en la arbitrariedad en

el ejercicio de dicha facultad.

Es que aun interpretandose al recurso de casacion penal con la mayor
amplitud que el régimen procesal vigente permite, esto es, permitiendo la
revision integral de la sentencia recurrida, de ella se encontrara naturalmente
excluida la prueba recibida oralmente y no registrada, dada la imposibilidad
factica de hacerlo en ese caso, y especialmente la impresion personal que los
testigos pueden causar en el tribunal, en la medida en que la misma haya sido
fundada, requisito que en estos autos se encuentra debidamente cumplimentado

(cfr. C.S.JN., C.1757.XL “C., M. E. y otro s/ robo simple en grado» .

«Y bien, con relacién a nuestro ordenamiento normativo, es un lugar comun
afirmar que el Codigo vigente permite, bajo el régimen de libertad probatoria, la
libre eleccién por el magistrado de los medios que permiten edificar el decisorio
que atribuya responsabilidad o exima de ella. O sea que no hay caminos “ab
initio” excluidos para acceder al fallo; sdlo interesa, a la postre, que el juez esté
persuadido de la verdad de la reconstruccion factica que efectua. Empero, esa
eleccidén no es discrecional, fruto de un acto incomunicable y arcano, sino

consecuencia de una libre conviccidn razonada.

[...] Pero hay mas. En la articulacion de los distintos elementos, no hay

fisuras logicas ni, por ende, espacio para el absurdo. Incluso, acompasando la

’ (TCPBA, Sala II, 26/10/2006, c. n° 17.330).

' (TCPBA, Sala II, 12/02/2009, c. n® 22.518; 25/10/2007, c. n° 10.760; 31/03/2009; c. 34.920, 28/12/2006; c. n°
22.243; 02/06/09, c. 18.624, 31/03/09, c. n° 34.920).
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reflexion al criterio sentado por el precedente “Casal” de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, atendiendo al establecimiento de una segunda instancia de
control “material” y no de legalidad formal como lo estatuye la casacién clasica,
la apreciacion de los elementos de cargo patentizan que ellos son sobrados para
conformar la imprescindible conviccién razonada que mas reclama el sistema,
tal como se habia comentado ut retro. Y esto prescindiendo de cualquier dato
que se quiera extraer de las escuchas telefonicas, cuyo apego a la legalidad se

discuter'!.

«Sabido es que para la valoracion de la prueba se exige la expresion de la
conviccion sincera sobre la realidad de los hechos juzgados, con desarrollo
escrito de las razones que llevan a aquella conviccion, conforme a las reglas de

la logica, la psicologia y la experiencia comun.

Es que no es suficiente la impugnacion que se basa en la mera discrepancia
del recurrente con el alcance que el juzgador ha dado a distintos elementos
probatorios de cargo (Sent. del 8/9/99 en causa 185, Sala I, "B., C. ") pero, en
el caso -como se dijo-, el “a-quo” ha engarzado distintos datos para sostener un
juicio de valor realmente discutible y por demdas contradictorio, que -aunque
pudiera resultar fruto de su sincera conviccidn- no es suficiente para que no sea

tachado de absurdo.

Tengo dicho antes de ahora que si no se alegan y prueban notorios
apartamientos de las reglas de la sana critica y de la 16gica, la valoracion del
juez sobre dichas circunstancias facticas resulta materia ajena a la casacion.
Empero, a la luz de la jurisprudencia de este Tribunal, imperante incluso antes
del sonado fallo “C. ”, existen en el “sub lite” motivos mas que suficientes para
adentrarnos al tratamiento de las cuestiones traidas», (TCPBA, Sala III,

18/06/2009, c. n® 29.152).

«La reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en el caso “C. ”
(C. 1757. XL. C. , M. E. y otro s/robo simple en grado de tentativa —causa N°
1681-) permite ir, mas alld del examen de razonabilidad y, por ende, referido a
la existencia de absurdo descalificante del pronunciamiento, a la metodologia

utilizada para examinar la prueba.

'' (TCPBA, Sala I, 18/05/2010, c. n° 37.110, 37.417 y 37.418).
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Digo esto a manera de cartabon propedéutico, toda vez que el decisorio es
razonado y meticuloso, examinando las evidencias rendidas en debate y aquellas
que, agregadas con anterioridad, fueron objeto de ampliacion y explicaciones
durante el desarrollo de la confrontaciéon dialéctica que aquella audiencia
presupone; o sea, en definitiva, no ofreciendo mayor flanco en el sistema
casatorio; excepto, claro estd, en el marco de una casacion impura que ahora, la
decision del mas alto Tribunal del pais contribuye a afianzar como segunda

instancia “cuasi-material”.

Asi las cosas, es permisible entrar en la metodologia del pronunciamiento
lugar en el que finca, a mi juicio, la falla decisiva que lleva a la ruptura del

. . , . . . .« 12
decisorio (cassér: romper en los antecedentes franceses de esta jurisdiccion)» ~.

«En consonancia con lo decidido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, la Suprema Corte de Justicia dijo en el precedente P. 81.378, y lo
recuerdo por su pertinencia para la solucion del caso, que la incorporacion a la
Constitucion Nacional (articulo 75 inciso 22) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (C.A.D.H., articulo 8.2.h) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (P.I.D.C.P., articulo 14.5) impuso a los Estados
parte la obligacion de reconocer en su ordenamiento juridico interno el derecho

de todo imputado de recurrir la sentencia de condena ante un tribunal superior.

De alli, que una correcta interpretacion del derecho de los imputados a
defenderse una vez mas, obliga a asignarle a los recursos que habilita la
instancia revisora una extension lo mas amplia posible». (TCPBA, Sala III,

15/11/2007, c. 5440 y 5508).

« a) En cuanto a la posibilidad de revisar en esta instancia la determinacioén
judicial del hecho que se tiene por probado, se ha dicho con acierto que “el
tribunal de casacidn, al igual que cualquier otro “lector” de la sentencia, esta en
condiciones de basar en ella unas conclusiones completamente seguras sobre los
hechos alli fijados. Se trata de la capacidad comunicativa de las
representaciones, exposiciones, valoraciones, conclusiones y decisiones

contenidas en la sentencia impugnada en tanto se fundan en representaciones

12 (TCPBA, Sala I, 07/03/2006, c. 20.700 y 20.701).
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expresadas por el lenguaje, que pueden ser directamente controladas por el ad
quem sin necesidad de inmediacion alguna (confr. Pastor, Daniel, “La nueva

imagen de la casacion penal”, ad-hoc, 2001, pag. 148 y ss.).

En suma, puede concluirse que compete a la casacién no sélo una amplia
inspeccion de cuanto atafie a la legalidad de la prueba y su admisidn en el juicio
oral, sino también el control del razonamiento probatorio del érgano de mérito
en orden a la preservacion de la “estructura racional del juicio” y la vigencia de

la “interdiccién de la arbitrariedad”» .

«[...] José 1. Cafferata Nores se pregunta en uno de los trabajos de homenaje
a Claus Roxin (ver Nuevas formulaciones en las ciencias penales, de la Facultad
de Derechos y Ciencias Sociales de la Universidad de Cordoba, editorial
Marcos Lerner, 2.001 paginas 721 y siguientes) si algo cambid el recurso contra
la sentencia condenatoria, tras la incorporacion al derecho interno de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

Agrega, que el interrogante en realidad abre el camino de varios,
comenzando con el referido a si el recurso de casacion cumple con las garantias
exigibles, cuando se considera que la valoracién de las pruebas compete
exclusivamente a los jueces de grado, o lo que es igual, que no puede revisarse
mediante el recurso mencionado, salvo que el veredicto carezca de

razonabilidad.

Sigue con la prohibicién absoluta a tribunales casatorios de controlar la
contundencia e insuficiencia de la prueba de cargo exigida por el principio de
inocencia, bajo el argumento desarrollado en la Casacion Nacional —Sala III
“Sandez”— de que las facultades del tribunal de mérito, en lo relativo a
establecer la fuerza de conviccion que tienen los elementos probatorios no

entran en la revision.

Cierra las reflexiones, con el interrogante de si la garantia del “favor rei”
puede quedar sdlo librada a su respeto voluntario por el tribunal de juicio y

fuera de toda posibilidad de control en casacion.

'3 (TCPBA, Sala 111, 28/02/2007, c. n° 5041).
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En camino a la respuesta, acampa en “Giroldi” a fin de coincidir en que el

derecho al recurso hoy equivale a la garantia de la doble instancia.

Claro que ese consenso no muestra coincidencia con el contenido que debe
tener la garantia, frente a los cddigos que prohiben modificar los hechos por el
tribunal que los dictd; no aceptan la posibilidad de revalorar en casacion las
pruebas en que se fundé el veredicto; limitan el control recursivo a cuestiones
exclusivamente juridicas, como la verificacion del proceso de subsuncion de los
hechos en las figuras correspondientes, el respeto a normas constitucionales o
procesales de caracter esencial que gobiernan el procedimiento anterior al fallo,

y la estructura del mismo.

Observa el autor, que fuera de los casos en los que se habla de la vocacion
del recurso de casacion para lograr la revaloracion libre de la prueba, se realizan
propuestas que salen del recurso de casacion tradicional, y reiteradamente
adjetivado como de estricto rigor formal, que respeta a rajatabla la soberania de
los jueces de mérito en relacion a las cuestiones facticas decididas
intangiblemente en el veredicto condenatorio, ya que el mismo no satisface, asi
expresado, los alcances consagrados en las disposiciones de la Convencién y

Pacto mencionados.

Luego, pasa revista a diversas prohibiciones de control que descansan en la
soberania de los jueces de grado, que propone acotar con la incorporacion de
hechos nuevos o elementos de prueba nuevos conocidos después del debate
(propios de la casacion impura o bastarda) y la posibilidad de demostrar la falsa
percepcion substancial por parte del tribunal de aquellos que valora, o de un
grueso error de apreciacion de los hechos que aleja de la realidad juzgada

(perteneciente al area del absurdo).

La propuesta de control abarca la insuficiencia conviccional de la prueba del
debate conforme a la cual se debié dudar, desplazando asi el criterio expuesto
por Nufiez, cuando dijera que si el tribunal de mérito no ha expresado la duda, la
casacion no puede deducirla, con el argumento de que si el primero fue el que
tuvo inmediacion con la prueba y no dudo, el segundo no podria decir que debio

0 no debid dudar.

Opina que esto ultimo es falso en los casos en que el tribunal del recurso

cuenta con la misma posibilidad de inmediacién con la prueba, como sucede
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con el documento, la indagatoria o las testificales que ingresan al juicio por

lectura, o resultan resefiadas en el acta o descriptas en el veredicto.

Estas inquietudes tienen eco en la doctrina de la Corte Interamericana,
receptada por la Sala a la que pertenezco, en cuanto refiere que el derecho a
recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior contemplado en el articulo 8.2h.
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es una garantia
primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de
permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal

distinto y de superior jerarquia organica.

El derecho a interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes

de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada.

Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la
posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decisién
que fue adoptada con vicios y que contiene errores que ocasionan un perjuicio

indebido a los intereses de la persona.

El derecho de recurrir el fallo consagrado por la Convencidn, no se satisface
con la mera existencia de un 6rgano de grado superior al que juzgé y condeno al

inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso.

Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido requerido
por la Convencion, es preciso que el tribunal superior retina las caracteristicas

que lo legitimen para conocer del caso concreto.

De acuerdo con el objeto y fin de la Convencidn, el recurso contemplado por
el articulo 8.2.h. debe ser, como se anticipa al comienzo del acapite, un remedio
eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure la correccion de

decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho.

Si bien los Estados tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio
de esa impugnacidon, no pueden establecer restricciones o requisitos que

infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo.

Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que “no basta con la
existencia formal de los recursos sino que estos deben ser eficaces”, es decir,

suministrar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos.



Es mas, en el voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez dijo que el
derecho contemplado en el articulo 8.2.h de la Convencion constituye una

garantia que concurre a integrar el debido proceso legal.

En el orden del enjuiciamiento es bien conocido el sistema de doble
instancia, con mayor o menor amplitud de conocimiento en el caso de la
segunda, enderezada a reexaminar la materia que nutrié a la primera y a
confirmar, modificar o revocar, con apoyo en ese reexamen, la sentencia en la

que culmind.

Se trata, en definitiva, de proteger los derechos humanos del individuo vy,
entre ellos, el de no ser condenado si no se establece suficientemente la

realizacion del hecho punible y la responsabilidad penal del sujeto.

Por lo tanto, el recurso ante un juez o tribunal superior, debe ser uno que
permita entrar en el fondo de la controversia, examinar los hechos aducidos, las
defensas propuestas, las pruebas recibidas, la valoracion de éstas, las normas
invocadas y la aplicaciéon de ellas, inclusive en aspectos tales como Ia
individualizacion de la pena o medida —es el caso- como resulte justo en
consideracion de la gravedad del hecho, el bien juridico afectado, la
culpabilidad del agente y los otros datos que concurren al ejercicio de la
individualizacion.

Es evidente que esas necesidades no se satisfacen con un recurso de espectro

reducido, y mucho menos cuando se prescinde totalmente de cualquier recurso.

La plena satisfaccion de estos requerimientos, con inclusion de los beneficios
de la defensa material del inculpado, conduce a traer consecuencias de mayor
justicia por encima de restricciones técnicas que no son el mejor medio para

alcanzarlas.

Asi entendido el derecho al recurso, esto es, como parte integrante de las
garantias de defensa en juicio y debido proceso, no puede restringirse bajo el
argumento de tratarse de cuestiones sometidas al poder discrecional de los
jueces (articulos 18 de la Constitucion Nacional; 8.2.h de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; 14.5 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos; 421, 448, 450, 451 y 465 del Cédigo Procesal Penal).
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Por tanto, no existen razones valederas para excluir del control en casacion el
analisis de la aplicacién de la sana critica en la valoracion de los materiales

disponibles del juicio.

Dicho de otro modo, la limitacion en materia de hechos y su prueba se
reduce a las que corresponden a la inmediacion propia de los jueces de grado,
como expresara en otros precedentes, con cita de Daniel Pastor en la Nueva
Imagen de la Casacion Penal, que igualmente aparece entre las fuentes del
dictamen del Procurador General de la Nacion en la causa C2757-XL., R.H,

“Casal, Matias Eugenio y otros”, del 20 de septiembre de 2.005.

Fuera de esta limitacion, la interpretacion integradora de los articulos 8.2.h
de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 448 y 451 del Codigo Procesal
Penal, lleva a estimar aplicable la teoria del agotamiento de la capacidad de
revision, dejando a un lado la limitacion del recurso a las denominadas

cuestiones de derecho.

Por ello, corresponde acotar la tan difundida y establecida doctrina sobre la
existencia de una soberania de las instancias ordinarias respecto de ciertas

cuestiones probatorias, salvo absurdo.

Ademas, cuando el Cédigo Procesal Penal introduce el recurso de casacion
no indica que las normas que gobiernan la valoracion de la prueba son ajenas a
su ambito, a lo que se suma que una cuestion de hecho puede transformarse en

una de derecho y a la inversa.

En definitiva, reservar el recurso para las denominadas cuestiones de derecho
con la finalidad de unificar la interpretacion de la ley, como establece la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en “Casal”, resulta violatorio del derecho al

recurso contra el fallo y la pena consagrados por la Convencién y Pacto citados.

Ello es asi, porque, como igualmente se expresa, el condenado tiene un
derecho constitucional a que la revision de su sentencia abarque todos aquellos
argumentos en los que descansa su condena, y la Sala no puede nunca dejar de

. . . 14
considerarlos, cuando su tratamiento es posible...» .

'* (TCPBA, Sala III, 30/10/2007, c. n° 5164; 26/02/2008, c. n° 5619; 06/06/2006, c. n® 5121; 03/02/2009, c. n® 3.714;
18/05/2006, c. n° 3.416; 20/06/2006, ¢ n°® 2.180).
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«IV) Por ende, se advierte que los agravios traidos en el recurso constituyen
un mero intento de introducir, por esta via extraordinaria, una inadecuada
reinterpretacion de la prueba, exponiendo simplemente una distinta y personal
valoracion de los hechos y cuestionando aquellas circunstancias facticas que la
juez de grado tuvo por probadas, y que le permitieron inferir la existencia del
hecho bajo juzgamiento, atribuyéndole responsabilidad penal a M. G. A.. Ello

conduce a la improcedencia del reclamo en trato.

Cumple recordar que resulta improcedente en esta instancia extraordinaria
provocar un nuevo examen critico de los medios probatorios que dan base a la
sentencia, toda vez que el valor de las pruebas no esta prefijado y corresponde a
la propia apreciacion del tribunal de mérito determinar el grado de
convencimiento que aquéllas puedan producir, quedando dicho examen
excluido de la inspeccion casatoria salvo supuestos de arbitrariedad o absurdo
notorio que, tal como se ha sefialado precedentemente, no se verifican en el

presente caso.

Es por ello que ante esta instancia el analisis del material probatorio que
sustenta la decision jurisdiccional debe limitarse a un examen de los
razonamientos que la fundamentaron, a efectos de dilucidar si existié una
arbitraria valoracidn, la cual por otra parte debe ser especificamente sefialada y

atendible, resultando insuficiente su mera invocacion por las partes.

En ese sentido, el intercambio, fruto de la inmediacidon y de la oralidad
confiere a los magistrados la libertad de apreciacion de la prueba a través de la
libre conviccién en mérito a lo visto y lo oido en el debate, permitiéndole
extraer conclusiones acerca de la veracidad y firmeza de los testigos que
declaran en tal oportunidad procesal. El limite de esta facultad radica
precisamente en la arbitrariedad, supuesto que, como se ha dicho
precedentemente, no se advierte, ni es tampoco suficientemente sefialado por el

recurrente.

V) Que por demas, se impone recordar, segun lo reiteradamente sostenido
por esta Sala, que la mera discrepancia personal de quien recurre no habilita el
reexamen del material probatorio, pues corresponde al tribunal de juicio la
apreciaciéon del valor convictivo de aquellos elementos recolectados durante
dicha etapa y del grado de convencimiento que puedan producir, conforme las

reglas de la sana critica, quedando dicho examen excluido de la inspeccion
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casatoria, salvo la constatacion de una situacién de absurdo o arbitrariedad que
lo deslegitimen (causas N°1787, “C. , R. H. 7, rta. 1/4/03, reg. 114/03; N°2022,
“M., J. A. 7, rta. 6/5/03, reg. 187/03; N°2473, “F. , G. A. ”, rta. 10/7/03, reg.
446/03; N°2529, “I., C. A. ”, rta. 15/7/03, reg. 472/03; N°523, “B., N. O. ”, rta.
7/8/03, reg. 488/03; N°2324, “R., G. A. 7, rta. 26/8/03, reg. 557/03; entre otras),
circunstancias que no se evidencian en el caso sub examine». (TCPBA, Sala III,

18/05/2006, c. n° 3.416).

«No obstante, la jurisprudencia del Superior Tribunal de la Nacién, en autos
"Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa", que
formulara una interpretacion armonica amplia del art. 456 del C.P.P.N., en
armonia con los arts. 8.2.h de la Convencion Americana de Derechos Humanos
y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos de Civiles y Politicos, de la que
sostuvo, resulta aplicable en nuestro derecho la doctrina que en el derecho
aleman se conoce como la del agotamiento de la capacidad de revision o de las
capacidad de rendimiento, abandonando la limitacion del recurso de casacion a
las llamadas cuestiones de derecho, nos inducen al tratamiento de la presente, en
tal sentido. Pero debo también aclarar que, ese ha sido el comportamiento de
este Tribunal, desde hace afios, dentro -claro esta-, de la limitacion obvia de
quien no ha participado del debate (cfr. Sala I, causa N° 6165 "Rec. Fiscal" sent.
del 5/VI/03, N° 8646 "Gianasi" sent. del 23/X/03, N° 9476 "Chiclana" sent. del
24/11/04). [...].

En el contexto sefialado supra, la apreciacion de la prueba testimonial, en
particular el alcance otorgado a la declaracion de los testigos, o el grado de
credibilidad que merecen, es tema que en principio no corresponde al control
casacional, pues cada uno de ellos deja una impresion en el juzgador que es
inaccesible a nuestro conocimiento (cfr. Sala I, sent. del 6/7/00 en causa 781,
"Herrera"), mas éste Tribunal, puede incursionar en las razones en que se funda
la instancia a la hora de establecer la extension de los efectos de esa pruebay,

(TCPBA, Sala I, 25/10/2007, c. n® 11.578).

«El recurso —cuya admisibilidad cabe confirmar aqui en forma definitiva-
avanza sobre consideraciones de hecho y prueba que, si bien por regla estan

extrafiadas del ambito del tipico recurso de casacion, en funcion del sistema de



control “impuro” recogido a través de los arts. 210 y 373 del ritual —esto es:
operante sobre lo comprobado a través del andlisis de logicidad-, deben ser

>

examinadas. Incluso, a la luz del antecedente “C. ” emergente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, tal tarea debe llegar hasta el agotamiento de
la capacidad de revisidn, excepto —claro esta- en lo que hace a las evidencias
rendidas en el debate, cuya interpretacion —que finque en percepciones
personales, corresponderd a los magistrados de grado, salvo arbitrariedad o

15
absurdo» ".

\%

De lo anterior es posible colegir que el Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires
reconoce que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en «Casal», formuld una interpretacion amplia
del art. 456 del C.P.P.N., en armonia con los arts. 8.2.h de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos de Civiles y Politicos, en cuyo contexto sostuvo que
resulta aplicable en nuestro derecho la doctrina que -en el derecho aleman- se conoce como la del
agotamiento de la capacidad de revision o de las capacidad de rendimiento, abandonando la limitacion del

recurso de casacion a las llamadas cuestiones de derecho.

Sin perjuicio de tal reconocimiento expreso, dicho Tribunal admitid, también, que ese habia sido su

. ~
comportamiento, desde hace afios'® .

Vale decir que, si bien historicamente el recurso de casacion estuvo pensado para resolver
cuestiones de derecho —y asi se lo entendio en los albores del funcionamiento el Tribunal provincial —
actualmente, se reconoce que su competencia se encuentra extendida a los asuntos de hecho y de prueba y
esa amplitud permite ir mas alld del examen de razonabilidad (y, por ende, referido a la existencia de
absurdo descalificante del pronunciamiento), pudiendo revisar la metodologia utilizada para examinar la
prueba, la suficiencia conviccional de la prueba y la aplicacion de las reglas de la sana critica en la

valoracion de los materiales probatorios.

Pero, aun interpretandose al recurso de casacion penal con la mayor amplitud que el régimen
procesal vigente permite, esto es, posibilitando la revision integral de la sentencia recurrida, de ella se
encontrard naturalmente excluido todo lo que sea producto de la inmediacién propia de los jueces de

grado.

'3 (TCPBA, Sala I, 27/02/2007, c. 11.099).
16 (cfr. Sala I, causa N° 6165 "Rec. Fiscal" sent. del 5/VI/03, N° 8646 "Gianasi" sent. del 23/X/03, N° 9476
"Chiclana" sent. del 24/11/04, citada en la resolucién de fecha 25/10/2007, c. n® 11.578).
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Segun el tribunal casatorio, el intercambio fruto de la inmediacion y de la oralidad confiere a los
magistrados la libertad de «apreciacion de la pruebax a través de la libre conviccion en mérito a lo visto y

lo oido en el debate.

Por ende, quedan incluidos en ella y excluidos del control casatorio: la prueba recibida oralmente y
no registrada (dado la imposibilidad factica de control); la apreciacion personal que los testigos puedan
causar en el tribunal, la apreciacion de la prueba testimonial, en especial, el alcance otorgado a la
declaracion de los testigos o el grado de credibilidad que merecen y las pruebas recibidas en el debate

cuya apreciacion finque en percepciones personales.

Por otra parte, conjuntamente con la afirmacion de un recurso amplio que permita la revision
integral del fallo, contintia exigiéndose que si no se alegan y prueban notorios apartamientos de las reglas
de la sana critica y de la logica, la valoracion del juez sobre dichas circunstancias facticas resulta materia
ajena a la casacion, como asi también sigue considerandose que resulta improcedente en la instancia
(extraordinaria) de casacion provocar un nuevo examen critico de los medios de prueba que dan base a la

sentencia.

Ello pone de manifiesto que, aun cuando se declame la amplitud de la revision del fallo, no surge
de los argumentos empleados por el Tribunal de Casacion un criterio que delimite las cuestiones que
quedan comprendidas en dicho control. A lo sumo, se enuncia una casuistica de poca claridad conceptual

que contribuye en poco para trazar esa linea divisoria.

En la enunciacion tanto de aquello que queda abarcado, cuanto lo que no, por la revision, se
advierte un uso ambiguo de las expresiones «apreciacién» y «valoracion probatoria». Pareciera ser que,
con el primer término se hace alusion a las impresiones subjetivas o personales producto de la
inmediacion. El segundo término, algunas veces se utiliza como sinénimo del primero y, otras, como

equivalente a razonamiento probatorio, o a proceso de aplicacion de las reglas de la sana critica.

En alguna ocasion, se intentd despejar la ambigliedad arguyendo que, en la conviccion judicial
sobre los hechos existen dos niveles: uno en que la apreciacion judicial depende sobre todo de la
percepcion de la prueba (la credibilidad de un testigo, el valor de la opinién de un perito, etc.), y otro que
se constituye por el razonamiento del sentenciante al efectuar las deducciones que emergen de las pruebas
de cargo. Dentro del primer nivel a su vez pueden diferenciarse dos aspectos: la propia percepcion judicial

y la motivacion de la interpretacion de la percepcion.

Y, tras ello, se afirmd que el examen casacional recae mas que nada sobre el segundo nivel, pues
dentro del primero se encuentra limitado a controlar la motivacion de la interpretacion de lo percibido con
inmediacion, como por ejemplo podria ser el examen de las razones esgrimidas por el Juzgador para

aceptar un testimonio como veraz.
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En cambio, no podria extenderse al control de aquello que depende de la inmediacion, como es la
credibilidad que evidenci6 un testigo al declarar en la audiencia oral, pues el Tribunal de Casacion Penal
no ha presenciado la produccion de dicha prueba'’. Empero, esta diferenciacion no salva las deficiencias

apuntadas.

Retomando, entonces, si los términos apreciacidon o valoracion de la prueba se utilizan en el primer
sentido sefialado mas arriba y los problemas de apreciacidn probatoria (entre los que se incluyen el alcance
que debe asignarse a un relato testimonial o el grado de credibilidad de un testigo) son propios de la
inmediacion —terreno en el que los jueces de grado son soberanos-, la tendencia aperturista de Casal queda

notablemente reducida.

Si la expresion «valoraciony probatoria se utiliza en el segundo de los sentidos, aparecen otras
confusiones conceptuales que también restringen el campo de lo revisable o lo tornan sumamente

maleable.

En ese aspecto subyace una confusion entre premisas de las inferencias probatorias que dependen
de la inmediacion, premisas que no dependen de la inmediacion, reglas de inferencia y enunciados o

premisas implicitas de los argumentos probatorios.

Y si a la falta de uniformidad semantica se agrega la indeterminacion del término «inmediacién» de
modo tal que se impide precisar qué es aquello que depende de ella, el criterio sostenido por la Corte y
receptado por el Tribunal de Casacion Bonaerense se torna manipulable y lo que resulte controlable o no

por el recurso de casacion dependera de lo que decida el tribunal en cada caso.

A partir de los argumentos de la Corte de Justicia de la Nacioén no es posible encontrar un criterio
para determinar qué se tiene que controlar, concretamente, en funcién de la amplitud otorgada a la
revision del fallo condenatorio. Y esa deficiencia se traduce, como se recién se dijo, en un margen de

arbitrio incontrolable respecto de lo que debe revisarse o no.

Para evitar la manipulacion del criterio sentado por la Corte, se torna necesario reconstruir
analiticamente el concepto de «inmediacién», en tanto baremo delimitador de lo que controlable en

casacion, pero ello sera producto de otro trabajo.
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EL CONCEPTO DE VULNERABILIDAD EN LA ARGUMENTACION
JUDICIAL!

Mario Alberto Portela
Profesor Titular de Catedra de la Universidad Nacional de Mar del Plata (ARGENTIN.A)

El de vulnerabilidad es uno de los términos juridicos que existe en la ley nacional de trata y en los
convenios internacionales vigentes, no solo no definidos sino profundamente ambiguos y vagos, en el

espinoso tema que nos ocupa.

Pero resulta que la cuestion aludida afecta en lo mas profundo la dignidad de la persona y
consecuentemente implica una grosera violacién a los derechos humanos basicos, lo que hace necesaria

una adecuada interpretacion de sus expresiones para que oriente la tarea de los aplicadores del derecho.

Desde el punto de vista de la teoria general existen varias posibilidades para la interpretacion de un
término pero, sobre todo dada la indeterminaciéon de los lenguajes naturales y la imposibilidad
epistemoldgica de encontrar “un método” seguro para interpretar, al revés de aquello que nos ensefiaron en
las facultades en su momento, a los efectos de encontrar una formula simple y exitosa que ayude a los
operadores judiciales, se puede adoptar la que elige R. Dworkin. El filésofo norteamericano arguye que
una interpretacion sera “la mejor” para el caso a elucidar cuando pueda ser enmarcada dentro de una
teoria general del derecho que saque de la misma el mejor de los partidos posibles. Por afan de novedad
menciono al citado si bien podria usar a nuestro vernaculo Cossio cuando decia que la mejor
interpretacion es como la mejor jugada de ajedrez, que no existe en abstracto sino en una partida concreta

a la que suele definir.

Asi, en nuestro caso, podriamos partir, por habitual y conocida por los operadores penales, del
concepto de vulnerabilidad usado por Zaffaroni que distingue entre estado (caracteristicas personales del
autor) y situacion de vulnerabilidad (las condiciones que en la circunstancia concreta la hicieron
vulnerable). Claro que ello no basta, como en nuestro caso, para observar a la victima sino que la teoria

aludida tiene por fin actuar reduciendo el poder de la agencia punitiva sobre los autores de los ilicitos.

De alli que, en el marco de la concepcion general a la hice mencion, haya que referirse a la dignidad
de la persona que tiene relevancia por cuanto actua directamente sobre la voluntad de cada uno, voluntad

que se encuentra en el centro del principio de autonomia entendido como la libre eleccion de planes de

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto DER2010-19897-C02-01 financiado por el MICINN titulado “Modelos de razonamiento,
tipos de argumentos y estructuras argumentativas en la decision judicial”.
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vida e ideales de excelencia. Asi la dignidad prescribe que cada uno deberia ser tratado segun sus
decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento, desechando con ello toda suerte de

determinismo.

Y aqui es donde advertimos que la vulnerabilidad lesiona gravemente el principio de autonomia y
consecuentemente el de dignidad que a su vez ofrece otra posibilidad interpretativa seriamente limitadora
del tipo, en tanto la propia ley nacional menciona el consentimiento de la victima. Este requiere para poder
desarrollarse en plenitud, o sea como aptitud para optar, de una serie de precondiciones materiales que en
las sociedades constitucionales modernas deberian ser satisfechas por los Estados. Me refiero
concretamente al hecho que para poder elegir es menester hacerlo dentro de un horizonte de posibilidades.
Para que ese horizonte exista es necesario cierto conocimiento minimo de las opciones vitales existentes.
Sin tales desaparece el horizonte y consecuentemente no hay eleccion. No hay autonomia y se lesiona la

dignidad. Eso es vulnerabilidad.

Para evitar ello es menester que las personas autonomas cuenten con un piso de necesidades basicas
satisfechas. Esto es, deben tener al menos la alimentacion suficiente, recibida en tiempo oportuno para que
su funcionamiento cerebral sea correcto. Deben tener un adecuado sistema de salud que las proteja de las
enfermedades evitables y trate de asistirlas en las inevitables. Deben tener también una vivienda digna y
una educaciéon que les permita no ser analfabetos funcionales. Deben tener la posibilidad de un trabajo
digno. Quienes no cumplan con tales condiciones son vulnerables porque justamente carecen del horizonte

aludido.

Hay aqui una cuestiéon muy importante a la hora de la evaluacion de la situacién de vulnerabilidad
que requiere de nuestros jueces un cambio conceptual que los haga abandonar las concepciones
homocéntricas del derecho. De ahi mi referencia inicial a la interpretacion como mejor dentro de una
teoria integradora. Muchas veces el pensamiento dominante concluye que la mujer captada en su lugar de
origen, ha “mejorado” sustancialmente su posicion inicial porque al ejercer la prostitucion o al trabajar
como esclava, se encuentra en condiciones de remesar parte de sus magras utilidades para la manutencion
de su familia propia y lejana que de no ser por esos aportes se encontraria en situacion de indigencia, la

misma que ella habria abandonado al “concentur” su propia situacion.

Aqui es donde funciona el homocentrismo, ayudado por la infeliz redaccidon de la ley vigente, que
asegura que al haber cumplido la mujer con sus deseos de salvar a su familia (consentimiento) no puede
tipificarse el delito de trata sino a lo suma el de proxenetismo o alguna suerte de infraccion a las leyes
migratorias. Esto ha ocurrido en la jurisdiccion en procedimientos en Quequén. Lo que no se advierte con
esta concepcion pobre de la teoria general es que una buena de articulacidon de los derechos humanos
basicos debe distinguir absolutamente el respeto de la voluntad del individuo derivado del principio de

dignidad tal como fue esbozado del cumplimiento de los deseos. Y esto, porque tal como se enuncid,
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respetar la voluntad implica haberlo hecho desde una posicién de un individuo que se encuentra en
condiciones de asumir todas las consecuencias de sus decisiones que hayan sido tenidas en cuenta
(horizonte) al adoptar las mismas. La simple satisfaccién de los deseos no permite hacer el balance
adecuado acera de las consecuencias y ello distingue absolutamente el respeto de la voluntad digna del

principio hedonista.

El derecho internacional constituye un instrumento interpretativo ineludible a los fines de precisar
en términos juridicos el concepto que se pretende esclarecer. En las notas interpretativas de Naciones
Unidas concernientes al Protocolo contra la Trata de Personas, "la alusion al abuso de una situacidén de
vulnerabilidad debe entenderse como referida a toda situacion en que la persona interesada no tiene mas
opcidn verdadera ni aceptable que someterse al abuso". Esta circunstancia responde a una clara restriccion

de su ambito de determinacion.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a través de la Acordada Nro. 5/09, adhirio a las
100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad,
adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, por las que "se consideran en condiciéon de
vulnerabilidad aquellas personas que, por razéon de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, economicas, ¢tnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico,
pudiendo ser la victima o alguien que tiene poder sobre ella.” Dichos extremos, implican graves
condicionamientos para las personas en el momento de evaluar las opciones que les presentan los

tratantes.

Conforme lo entendido por Javier De Luca y Julio E. Lopez en su obra “Delitos contra la integridad
sexual”, citada por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, en autos 2271 “ORTEGA
MORA — LOPEZ s/ Inf. Arts. 145 bis y ter del C.P.”, “Sabido es que en materia de trata para la
prostitucion todavia rigen en muchas mentes la ilusoria idea de la prostitucion feliz que puede entrar y
salir de la prostitucion lucrativa, y se desconoce que se trata de victimas que son vendidas y revendidas
como mercaderias. De esta forma, atin en la actualidad se sigue gastando energia en la discusion sobre el
consentimiento de estas personas para ser objeto de estas practicas, lo cual permite ocultar el verdadero
problema: que no se trata de un trabajo pactado en igualdad de condiciones... El supuesto consentimiento
se da en una situacion global de explotacion humana, en donde quien tiene el poder se vale de las
necesidades del que no lo tiene... Por ello el foco debe ser puesto sobre quien explota situaciones
objetivamente comprobadas, sea que las haya generado o que simplemente se aproveche de ellas.” (ob.

Cit. Pag. 346 y 347).

El concepto analizado constituye un eje interpretativo fundamental para evaluar los casos que

habitualmente se presentan toda vez que no siempre se verifican casos donde las victimas se encuentran en
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un estado rayano a la esclavitud absoluta, sometida mediante acciones de fuerzas, coercion o intimidacion
por parte de los tratantes. Hay situaciones en las que la explotacién aparece en un ambito donde las
victimas no manifiestan su disconformidad, considerando que a través de la actividad desarrollada se les

dio una oportunidad de mejorar su situacion.

Esta falsa creencia de magnanimidad se traslada a su entorno social y familiar, formandose en
consecuencia discursos sociales que toleran este tipo de practicas inhumanas. (Aproximacion a la
actividad del Ministerio Publico Fiscal en la represion del delito de Trata de personas con fines de
explotacion laboral, Sebastiin Lorenzo Basso, en “Nuevo escenario en la lucha contra la Trata de
personas en la Argentina, Herramientas para la persecucion del delito y asistencia a sus victimas”,

Ministerio Publico Nacional Y Organizacion Intenacional para las Migraciones, octubre de 2009, Pg. 95)

Para poder aplicar una interpretacion de vulnerabilidad que contemple los parametros resefiados, los
jueces deben dejar de lado un criterio que les nuble la vision al admitir que de alguna manera la victima ha
“mejorado” al haber aceptado la situacion de trata. La vulnerabilidad no tiene nada que ver con ese tipo de
“mejoramiento posicional”, sino con el aprovechamiento por parte del tratante de todas esas situaciones en
las que es imposible ejercer la autonomia con plenitud. Asi la circunstancia que el delincuente no haya
“engafiado” a la victima, que por tal motivo ésta se sienta en mejor situacion que en la que aceptd formar

parte de la cadena, nada dicen acerca del aprovechamiento de la situacion vulnerable.

Se requiere a esos efectos un nuevo paradigma en la interpretacion, por ello y siguiendo a los
epistemologos, he hablado hoy de un cambio conceptual, alejado de la tradicional posicion homocéntrica,
que permita captar mejor los casos para que no terminen siendo meros delitos leves o infracciones. Esto es
solo esperable en tanto haya cada vez una mejor instruccion de los operadores que no deben engafiarse
aplicando los criterios de interpretaciones antiguas y no adecuadas a esta nueva y desesperante situacion

que plantea este delito.
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