Expte. n°® 8730/12 “Asociacion
por los Derechos Civiles (ADC)
¢/ GCBA s/ accion declarativa
de inconstitucionalidad”

Buenos Aires, seis de septiembre de 2013.
Visto: el expediente citado en el epigrafe,
resulta:

1. A fs. 28/51 la Asociacion por los Derechos Civiles promueve
la presente accion en los términos de los arts. 113, inc. 2, CCABAy 17
y ss. de la ley n° 402, “a fin de que se declare la inconstitucionalidad y
pérdida de vigencia de los incisos ‘e’, ‘f' y ‘g’ del articulo 3 del Cdodigo
Electoral”; por contradecir los arts. 1, 10, 11, 13 (incs. 3,7y 9), 15y 62,
CCABA,; arts. 1, 16, 18, 19, 28, 33y 37, CN y articulos concordantes de
los tratados internacionales sobre derechos humanos que gozan de
jerarquia constitucional (Convenciébn Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
Declaracion Universal de Derechos Humanos).

Sostiene, en sustancia, que “el régimen electoral vigente en la
ciudad, de manera ilegitima, excluye del padron de electores a los
condenados por delitos dolosos a pena privativa de libertad, a los
condenados por faltas previstas en las leyes nacionales y provinciales
de juegos prohibidos y a los sancionados por la infraccion de desercion
calificada” (fs. 28 vuelta).

Afirma que “la prohibicion genérica de votar que pesa sobre los
condenados (...) no persigue un fin legitimo” ni contiene regla expresa
o implicita que permita echar luz acerca de “la finalidad del
impedimento” (fs. 37); asimismo refiere que ella “recae diferencialmente
sobre un grupo vulnerable y vulnerado por la propia intervencién penal
del Estado” (fs. 44) y que, en suma, consagra de manera
discriminatoria, ilegitima y arbitraria “una restriccion desproporcionada
y desvinculada del delito cometido” (fs. 42 vuelta y 44).

Afade, por dultimo, que la “inclusién de las personas hoy
excluidas al padron no serd mas que otro paso, necesario y debido, en
la progresiva igualacion y universalizacion del derecho a la
participacién politica” (fs. 45 vuelta).
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2. A fs. 71/73 el Sr. Fiscal General dictaminé a favor de la
admisibilidad de la demanda declarativa por considerarla “fundada
minima, pero suficientemente” (cf. puntos Il y IV del dictamen).

3. Afs. 75 se dispuso integrar el Tribunal (cf. arts. 24 y 25 in fine,
ley n°7). Del sorteo resulté desinsaculado el juez Horacio G. Corti (fs.
79).

4. A fs. 83/85, por resolucién del 1° de agosto de 2013, se
declar6 formalmente admisible la accion de inconstitucionalidad
planteada y se ordené correr traslado de la demanda al Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires.

5. A fs. 99/114, la Procuracion General de la Ciudad solicit6 el
rechazo de la accion por considerar que la pretensién formulada, “pese
a su extension y abundantes citas doctrinarias, jurisprudenciales y
normativas, estd huérfana de fundamento”. En tal sentido, la
representaciéon del Gobierno expresé que “la accionante no ha
efectuado un analisis minucioso, individualizado e independiente de
las normas objetadas” (fs.100 vuelta).

Adujo ademas que “...la atribucion estatal de reglamentar
conlleva necesariamente la limitacion del ejercicio y goce de los
derechos, mediante el dictado de normas razonables y proporcionales
al interés general protegido” (fs. 103). En este sentido, aleg6 que “las
restricciones establecidas en las normas citadas por la propia parte
actora (art. 30 y 32.2 de la CADH), fijan reglas para la limitacion de
derechos...” (fs. 105 vuelta). Afirmo a continuacion que “...el legislador
supranacional deleg6 en los legisladores locales el dictado de leyes
que reglamentaran el derecho de voto” (fs. 106 vuelta).

También consideré que “(a)tender a la pretension de la actora en
la cuestion planteada, no es competencia del Poder Judicial y su
soluciébn debe buscarse en otros poderes del Estado, ya que, en
principio, la restriccion del Cédigo Electoral Nacional, efectuando una
interpretacion integral del ordenamiento juridico argentino, no aparece
arbitraria ni irrazonable” (fs.104).

Al mismo tiempo, la Procuraciéon destacd que “...la Ciudad de
Buenos Aires no cuenta con un sistema penitenciario equivalente a los
existentes en las provincias, razon por la cual, no posee un registro de
ciudadanos de la ciudad privados de la libertad. Ello conlleva a que no
exista un padrén local de tal categoria de electores” (fs. 109). También
preciso en este punto que en el sistema nacional las personas privadas
de su libertad en calidad de procesados votan mediante un sistema de
boleta Unica (...) que no se encuentra previsto en el marco regulatorio
del proceso electoral de la Ciudad de Buenos Aires, razon por la cual,
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“en el caso de promoverse su aplicacion, necesariamente debe ser
aprobado por la Legislatura” (fs. 109).

Por ultimo, al ingresar en el tratamiento particular de las normas
impugnadas, la demandada plante6 que las penas de reclusién y
prisiébn por mas de tres (3) afios llevan como accesoria la inhabilitacién
absoluta y que ella importaria la privacién del derecho electoral. De
esta manera, acceder a dejarla sin efecto con caracter general por
medio de la presente accién declarativa de inconstitucionalidad
implicaria violar el principio de cosa juzgada que deviene de las
sentencias judiciales firmes y al mismo tiempo sustraer de la causa a
los jueces naturales, vulnerando con ello la garantia del art. 18 de la
Constitucion nacional y 13.3 de la local (fs. 111). Enfatiz6 sobre el
punto que, con relacibn a los condenados a penas de prisibn o
reclusion por mas de tres (3) afos, la inhabilidad resulta de normas
nacionales —arts. 12 y 19 del Cddigo Penal— cuya sancion es
privativa del Congreso Nacional.

6. A fs. 117/128, el Sr. Fiscal General emitié su dictamen y opind
gue correspondia hacer lugar a la accion declarativa de
inconstitucionalidad interpuesta por la ADC.

7. A fs. 143/159 y 190/207, se presentaron en calidad de amici
curiae (cf. art. 22, ley n°402), el Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales (INECIP) y la Asociacion Civil por la
Igualdad y la Justicia (ACIJ), respectivamente.

8. Con fecha 20 de marzo de 2013 se celebro la audiencia del
art. 6° de la ley n® 402. Alli expusieron su posicion la Asociacion Civil
por la Igualdad y la Justicia (ACIJ) en calidad de amicus curiae, las
partes actora y demandada y el Sr. Fiscal General —quien mantuvo la
opinion sustentada oportunamente en su dictamen— (fs. 238).

Fundamentos:

La jueza Ana Maria Conde dijo:

1.- La Asociacién por los Derechos Civiles (ADC) impugna la
validez constitucional de los inc. “e”, “f” y “g” del art. 3° del Cédigo
Electoral Nacional (CEN) en cuanto se aplica como ley local en la
Ciudad Autébnoma de Buenos Aires.
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La accionante considera que la norma atacada deber ser
considerada una ley local, en atencién a lo dispuesto en el art. 5°de la
ley 24.588 y de acuerdo con lo establecido por el Tribunal en la
Acordada 6/07.

Como sustento de su pretensibn de declaracion de
inconstitucionalidad, la parte actora sostiene que las normas objetadas
violentan los arts. 1, 10, 11, 13 inc. 3% 7°y 95 15 y 62 de la
Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; y 1, 16, 18, 19,
28, 33 y 37 de la Constitucion Nacional, ademas de distintos articulos
de instrumentos internacionales de derechos humanos que integran
ambos cuerpos normativos, en especial el art. 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

2.- La normas impugnadas —art. 3¢ incs. “e”, “f”y “g” del CEN—
disponen:

“Articulo 3.- Quienes estan excluidos. Estan exclu idos del
padrén electoral:
...e) Los condenados por delitos dolosos a pena priva  tiva de
la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de la
condena;

f) Los condenados por faltas previstas en las leyes
nacionales y provinciales de juegos prohibidos, por el término de
tres afos; en el caso de reincidencia, por seis;

g) Los sancionados por la infraccién de desercion
calificada, por el doble término de la duracion de la sancion; ...”

La parte actora sefala que las mencionadas disposiciones,
vinculadas todas ellas al ejercicio del sufragio por parte de los
condenados a penas privativas de libertad, afectan el principio de
universalidad del voto que prescribe el art. 37 CN, el art. 62 CCBA y el
art. 25 del PIDCP. Por lo demés, entiende que la posibilidad de
reglamentar el derecho a voto en los supuestos de personas
condenadas a penas de prision, contenida en el art. 23.2 de la CADH,
sblo puede significar —bajo la luz del principio interpretativo pro
homine que consagra el mismo instrumento— que se han de adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar el ejercicio del derecho a
votar de la persona condenada y no su restricciéon o limitacion.

Indica ademas que la restriccion al voto no supera el test de
razonabilidad (art. 28 CN) ya que conspira contra la resocializacion de
la persona, que es una finalidad esencial de la pena y su motivo no
parece tener asidero en razones de tipo preventivo de futuros delitos, y
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por lo demas, debilita el sistema democratico al privar del debate y la
participacion politica a una categoria de personas.

Por dltimo, entiende violentado el derecho a la igualdad a partir
de la restriccion que determina la exclusién del padrén electoral
dispuesta en las normas tachadas de inconstitucionales, puesto que, a
su entender, se estaria marginando de la participacion politica a una
categoria de personas que se encuentra en una situacion desventajosa
con relacién al resto, lo que afecta la igualdad proclamada desde la
mas alta normativa de la Republica (arts. 16 y 37 CN y art. 11 CCBA).

3.- Las disposiciones atacadas por la accionante —art. 3° incs.
e), f) y g) Cddigo Electoral Nacional (CEN) — rigen como derecho
publico local, en su redaccién anterior a la reforma efectuada en el
ambito nacional por la ley n25.858 (conf. Acordada Electoral n°
6/2007).

En este punto corresponde sefialar que las normas del CEN que
aqui se impugnan en su validez constitucional, lo son en cuanto a su
caracter de legislacion local, y no se superponen con la figura de la
“inhabilitacion” que el Cddigo Penal prevé como accesoria a la pena
principal, ni tampoco puede entenderse sin mas que constituya una
reglamentacion de ésta.

En efecto, y aun cuando en principio pareciera que se trata de la
especificacion de la sancion penal que deniega el derecho al voto,
analizados en detalle ambos conjuntos de normas, es posible advertir
diferencias en los plazos y en las figuras que comprenden,
otorgandoles significacidbn y origen propio. En este aspecto, es
contundente el Sr. Fiscal General cuando afirma que las restricciones
electorales no importan una reglamentacién de las disposiciones
penales al sefialar que: “...a) Es claro que el supuesto contemplado
por el art. 3, inc. f), al excluir (del padrén electoral) a los condenados
por faltas vinculadas al juego prohibido, se aleja de aquellas
disposiciones (las penales) en la medida que la norma no se refiere a
condena por delitos...b) Por su parte la causal que contempla el inc. g)
del art. 3 del CEN dispone la exclusién (del padron electoral) de los
sancionados por la infraccion de desercion calificada por el doble
término de la duracion de la sancion... , al establecer (la restriccion)
por el doble término de la condena, la aleja de la accesoria establecida
en el Cdodigo Penal y c)...el caso del art. 3 que prevé el supuesto de
delitos dolosos a pena privativa de la libertad y por sentencia
ejecutoriada, por el término de la condena, tampoco parece
consecuencia de la inhabilitacion que opera como accesoria del Cédigo
Penal, aun cuando en muchos casos puedan cumplir con los requisitos
de ambos ordenamientos///Asi, por ejemplo, la inhabilitacién absoluta
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gue establece genéricamente el art. 12 del Cdédigo Penal abarca casos
de condenas por mas de 3 afos de reclusion o prision, en tanto que el
Caddigo Electoral Nacional se refiere a cualquier condena privativa de
libertad ejecutoriada. EI CP permite extender la inhabilitacion absoluta
hasta 3 afios mas del tiempo de la condena, mientras que el CEN
refiere solo el término de ésta. Por ultimo, el CEN alude a delitos
dolosos, excluyendo los casos de penas privativas de libertad por
delitos culposos, diferenciacion que el CP no efectta” (dictamen del
Sr. Fiscal General de fs. 117/128, quien, con precision, efectia las
distinciones del caso; las aclaraciones entre paréntesis y la enfatizacion
en negrita es propia).

Tal como alli se concluye con acierto, “...Las normas penales
estdn previstas como una consecuencia directa de la pena por la
comisién de un delito y, mas all4 de su acierto o error, constituyen el
ejercicio de una facultad legislativa que la Ciudad no posee. En cambio,
las disposiciones de neto caracter electoral, en la medida que se
refieren a la eleccion de autoridades de la CABA, surgen de sus
propias facultades legislativas auténomas...” (dictamen de fs. 117/128
ya citado).

En efecto, los estados locales (provincias y CABA) deben aplicar
las leyes de fondo dictadas por el Congreso Nacional en materia de
legislacibn comuan, por lo tanto cuando se juzgan las acciones que
tipifican como delito se aplica el Cédigo Penal de la Nacién que
comprende, sin duda, las inhabilitaciones que alli prevé la ley penal
(arts. 12 y 19 CPN). Pero, en otro orden, cada jurisdiccién establece
sus propias reglas procesales y dicta sus propias leyes relacionadas a
las materias en las que tiene competencia exclusiva, tal como ocurre
con la legislacion de faltas y contravenciones y la electoral, obviamente
respecto de la eleccidon de autoridades locales. Es en este aspecto en
el cual la Ciudad tiene facultades legislativas que, de acuerdo con lo
que aqui se debate, la habilita a regular el derecho al voto bajo su
propio disefio, tal como lo hace con el voto de extranjeros o de
personas procesadas sin condena.

4.- El derecho al voto se encuentra contemplado en la
Constitucion Nacional:

Articulo 37: Esta Constitucion garantiza el pleno e  jercicio de
los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania
popular y de las leyes que se dictan en consecuenci  a. El sufragio
es universal, igual, secreto y obligatorio

La Constitucion de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires
también lo reconoce, en los siguientes términos:
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Articulo 62: La Ciudad garantiza el pleno ejercicio de los
derechos politicos inherentes a la ciudadania, conf  orme a los
principios republicano, democrético y representativ 0, segun las
leyes que reglamenten su ejercicio. El sufragio es libre, igual,
secreto, universal, obligatorio y no acumulativo.

Lo garantizan asimismo, diversos pactos internacionales, que
hoy forman parte de nuestra Constitucién Nacional, de acuerdo con lo
previsto en el art. 75 inc. 22, a saber:

La Convencion Americana de los Derechos Humanos (CADH),
establece:

Articulo 23 que: *“ Todos los ciudadanos deben gozar de los
siguientes derechos y oportunidades...b) de votar y s er elegidos

en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores...2. La ley puede

reglamentar el ejercicio de los derechos y oportuni dades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razo nes de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capa cidad civil o
mental, o condena, por juez competente en procesop  enal”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP),
dispone:

“Articulo 25: Todos los ciudadanos gozaran, sin nin guna de
las distinciones mencionadas en el articulo 2, y si n restricciones
indebidas , de los siguientes derechos y oportunida des; a)
Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o
por medio de los representantes libremente elegidos ; b) Votar y
ser elegidos en elecciones periédicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que g arantice la libre
expresion de la voluntad de los electores; c) Tener acceso, en
condiciones generales de igualdad a las funciones p Ublicas de su
pais”.

A su turno el Cédigo Penal de la Nacién dispone en su art. 12
que:

“La reclusion y la prision por mas de tres afios |l evan como
inherente la inhabilitacion absoluta, por el tiempo de la condena,
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la que podra durar hasta tres afios més, si asi lo r esuelve el
tribunal, de acuerdo con la indole del delito. Impo rtan ademas, la
privacion, mientras dura la pena, de la patria pote stad, de la
administracién de los bienes y del derecho de dispo ner de ellos

por actos entre vivos. El penado quedara sujeto a | a curatela
establecida por el Cddigo Civil para los incapaces ", y el art. 19
agrega: “La inhabilitacion absoluta importa... 2°la privacio n del

derecho electoral...”

Dentro de este marco legal, el derecho activo al voto, como fue
dicho ya, no es un derecho absoluto y se encuentra restringido o
limitado por disposiciones penales, que funcionan como penas
accesorias a la condena principal, y también por normas electorales,
gue no se identifican con las penales, sino que son independientes y se
sostienen, basicamente, en razones de indignidad o de moralidad.

Precisamente, de conformidad con el objeto de la pretension de
esta accion, se analizard si estas disposiciones electorales que
restringen el derecho al voto en la Ciudad de Buenos Aires se
encuentran en linea con las normas constitucionales y con los
principios y garantias del bloque de constitucionalidad federal vigente
hoy en nuestro pais.

5.- La normativa impugnada, cuyo analisis y debate en audiencia
publica se ha llevado adelante en este proceso bajo la pretension de
gue las restricciones al voto de las personas condenadas
comprendidas en las categorias indicadas sean declaradas
inconstitucionales y expurgadas del ordenamiento juridico de la Ciudad,
vincula la suspension del derecho politico de sufragio activo, esto es a
elegir autoridades de gobierno mediante voto popular, con la condicion
de persona condenada o0 sancionada cuya conducta encuadre en
alguna de las figuras descriptas, al disponerse, respecto de ellas, su
exclusion del padron electoral.

Entonces, y a partir de esta premisa, corresponde sefialar que el
andlisis que debe abordarse consiste en determinar si las restricciones
al sufragio activo que prevé el CEN a partir de la exclusion en el padrén
de ciertas personas, son o0 no validas a la luz de su confronte con la
Constitucion de la Ciudad y con la Constitucion Nacional y Tratados de
Derechos Humanos que la integran.

Cabe advertir en este punto, que la tarea de este Tribunal —
regulada por la via de la accién prevista en el art. 113, inc. 2° CCBA—
consiste en efectuar el confronte constitucional en abstracto de las
normas objetadas, sin que impliqgue en modo alguno emitir opinién
sobre las disposiciones reguladas en el Cédigo Penal de la Nacion,
gue, aun cuando constituyen una referencia obligada por su vinculacion
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con la cuestion, resultan ajenas al objeto de la pretension actora en
tanto no son “normas emanadas de las autoridades de la Ciudad” (art.
113, inc. 2°CCBA) y, en consecuencia, este Tribunal no se pronuncia,
ni podria hacerlo, acerca de su validez constitucional.

6.- El andlisis que se propone a este Tribunal involucra una toma
de posicion acerca de la pertinencia de las restricciones en el voto a
las personas con condena privativa de la libertad en la Ciudad de
Buenos Aires. La cuestion en si misma se encuentra estrechamente
vinculada con las restricciones penales al mismo derecho, por lo que
no sera posible soslayar las opiniones y antecedentes de indole penal
gue tratan el tema, aunque no esta de mas reiterar que aqui sélo se
encuentran en consideraciéon las normas electorales vigentes en esta
jurisdiccién.

Cabe sefialar que la cuestion que se trata ha evolucionado con
el correr del tiempo y, especialmente, a la luz de los tratados de
derechos humanos y de la regla “pro homine” que guia su
interpretacion y que, bajo las pautas internacionales de aplicacion de
estos instrumentos, ya no resulta admisible sostener —como se hizo
por décadas— que la restriccion al ejercicio del derecho a votar deriva
de la situacion factica de encierro en que se encuentra el condenado, y
que, frente a ello, la situacién no tiene remedio.

Una breve resefia del estado de la cuestion bajo las diferentes
Opticas de los operadores del derecho, es suficiente para ilustrar la
evolucion referida:

a) La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los autos
“Mignone, Alberto Fermin s/ accién de amparo’( Fallos 325:524,
sentencia del 9 de abril de 2002), considerd inconstitucional, por
contrariar disposiciones de derecho internacional de derechos
humanos y la Constitucion Nacional, la prohibicion del ejercicio del
sufragio a los detenidos sin condena firme, en virtud de la
interpretaciéon que dio al art. 23 de la CADH. En virtud de ello, se
agrego al CEN el art. 3°bis que prevé el derecho de los procesados
gue se encuentren cumpliendo prisién preventiva , de emitir su voto en
todos los actos eleccionarios que se celebren durante el lapso en que
se encuentren detenidos (conf. ley n°25.858).

Este Tribunal, en su caracter de autoridad electoral local,
dispuso, con sustento en argumentos constitucionales 'y
convencionales analogos a los mencionados por el precedente
“Mignone” de la CSJN, admitir la participacién como electores de los
detenidos que solicitaran ejercer su derecho a votar en las elecciones
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locales y, a tal efecto dictd, con fecha 14 de junio de 2007, la Acordada
Electoral n°6 en la que determiné la forma en que emitirian el sufragio
en los comicios del 24 de junio de 2007, “si reunian las demas
condiciones exigidas por la legislacion electoral (no encontrarse
inhabilitados por otro motivo distinto al encarcelamiento preventivo,
contar con el documento exigido para sufragar etc.)”. En igual sentido
se pronunci6 en la causa iniciada por el Sr. Defensor General de la
Ciudad, en representacion de dos personas detenidas que solicitaron
se les permitiera ejercer su derecho electoral (conf. “Rojo, Horacio
Adolfo s/amparo”, expte n°5349/07, sentencia de 20 de junio de 2007,
“Constitucion y Justicia”, t. IX, 2007/B, p. 2003).

Asimismo, diversos fallos, en distintas jurisdicciones del pais,
reconocieron el derecho a votar de las personas condenadas con
penas privativas de su libertad (Juzgado de Garantias n8 de Lomas de
Zamora, “E.E.M. s/ portacibn de arma de guerra sin contar con la
debida autorizacion legal”, causa n° 00-016113-11, resolucion del
20/10/2011; Cam. Fed. La Plata; expte. n° 6574, “Garcia de la Mata,
Angel Maria s/su presentacion”, sentencia del 22/10/2011 y Juzgado de
primera Instancia de Distrito de Ejecucién Penal de Sentencia de la
Ciudad de Santa Fe, expte.n° 646/2011, “Habeas Corp us Correctivo
Colectivo Internos alojados Carcel Las Flores U2 de Santa Fe s/
solicitan emitir sufragio”, resolucién del 27 de septiembre de 2011).

En el orden internacional, la perspectiva resulta similar.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en el caso “Hirst vs. Reino Unido” concluy6 que la exclusiéon
automatica del sufragio a los condenados con prescindencia del tipo de
delito y sin mayor ponderacion legal (es decir, en general), no tiene
eficacia disuasoria del crimen y dificulta la posterior insercion de los
presos en la comunidad; profundizando que “no existe ningun vinculo
racional” que permita afirmar que la suspension del derecho al sufragio
funcione como “un disuasor para delinquir” (“Hirst vs. U. K.”, n°
74025/01, sentencia del 06 de octubre de 2005).

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (México) entendio que “...los derechos politico-electorales
no son derechos absolutos sino que pueden estar sujetos a
restricciones, siempre que las mismas estén previstas en la legislacion,
sean objetivas y razonables y respondan a un fin legitimo (el destacado
es propio), agregando en un caso particular que :...la suspension de los
derechos politicos es innecesaria y desproporcionada si se atiende a la
finalidad del régimen de derecho penal basado en la readaptacion
social del individuo al no haberse establecido como pena principal en la
sentencia condenatoria...” (“Juicio para la proteccién de los derechos
electorales del ciudadano, SUP-JDC-20/2007”, sentencia del 28 de
febrero de 2007).
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En el conocido caso “Sauvé vs. Fiscalia General Canada”, del 31
de octubre de 2002, se declaré inconstitucional un precepto de la ley
electoral que excluia del derecho al sufragio a los privados de la
libertad por sentencia con una pena de duracion mayor de dos afios;
estimandose que la autoridad electoral “no pudo justificar por qué la
denegacion de un derecho fundamental democratico puede ser
considerado como una forma de pena estatal” (“Sauvé vs. Canada”;
Chief Electoral Officer, 2002 S.C.C. 519, 2002 SCC68, sentencia del
31 de octubre de 2002).

En Israel, la Suprema Corte se neg6 a suspender el derecho al
sufragio de un condenado a pena privativa de libertad considerando
gue en tal caso no se perjudicaria al condenado sino a la democracia
israeli (“Hilla Alrai vs. Minister of Interior et al.”, 50-2- PD 18, 1996) v,
por su parte, la Corte Constitucional de Sudafrica dejé sentado que el
caréacter universal de los derechos politicos es un aspecto fundamental
de la civilidad y la democracia (*“August vs. Electoral Comm”, 1999, en
el mismo sentido “Minister of Home Affairs vs. National Institute for
Crime Prevention and Re-Integration of Offenders (NICRO)”, Case
CCT, 03/04, sentencia del 03 de marzo de 2004).

Con relaciéon al ejercicio del derecho electoral activo de las
personas condenadas, la Corte Suprema de Costa Rica, se pronuncio
diciendo que: “...Todos los ciudadanos debidamente inscriptos en el
Registro Civil tienen derecho a ejercer el sufragio, funcién civica
primordial que se realiza ante las Juntas Electorales en votacion directa
y secreta y es obligacion del Estado universalizar el proceso electoral,
facilitando que el mayor nimero de ciudadanos logre ejercer ese
derecho. En el supuesto de las personas privadas de la libertad, ese
derecho subsiste a menos que la sentencia condenatoria les inhabilite
para ejercer los derechos politicos de acuerdo a lo previsto en nuestra
constitucion politica y en el Cddigo Penal...Los privados de la libertad
gozan entonces de todos los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion Politica con excepcion de aquellos que sean
incompatibles con su estado, pues a pesar de que la pérdida de la
libertad ambulatoria constituye la consecuencia principal de la
sentencia impuesta , aun conservan los derechos inherentes a su
condicion de seres humanos, con las excepciones apuntadas en el
considerando anterior...” (Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, sentencia n° 02016, exp .n° 94-000420-0007
CO, sentencia del 28 de abril de 1994, Redactor Luis Paulino Mora
Mora).

b) Conforme las “Reglas Minimas para el tratamiento de los
reclusos”, adoptadas por el primer Congreso de las Naciones Unidas
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sobre Prevenciéon del Delito y Tratamiento del Delincuente (Ginebra,
1955, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, http: www?2.ohchr.org/spanish/law/reclusos.htm),
“...61. En el tratamiento no se debera recalcar el hecho de la exclusion
de los reclusos de la sociedad, sino por el contrario, el hecho de que
continban formando parte de ella. Con ese fin debe recurrirse en lo
posible a la cooperacion de organismos de la comunidad que ayuden al
personal del establecimiento en su tarea de rehabilitacion social de los
reclusos...Deberan hacerse, asimismo, gestiones a fin de proteger, en
cuanto ello sea compatible con la ley y la pena que se imponga, los
derechos relativos a los intereses civiles, los beneficios de los derechos
de la seguridad social y otras ventajas sociales de los reclusos”.

En el &mbito nacional, resulta relevante la ley nacional n24.660
—Iley de la Ejecucioén de la Pena Privativa de la Libertad— puesto que
ella expresa los principios rectores aplicables en la materia,
estableciendo un marco conceptual alineado con las modernas
tendencias que priorizan la reinsercion social del condenado a partir del
respeto a la ley. En este sentido dispone en su art. 1°que “La ejecucion
de la pena privativa de la libertad, en todas sus modalidades, tiene por
finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender
y respetar la ley procurando su adecuada reinsercién social,
promoviendo la comprensién y el apoyo de la sociedad. El régimen
penitenciario debera utilizar, de acuerdo con las circunstancias de cada
caso, todos los medios de tratamiento interdisciplinario que resulten
apropiados para la finalidad enunciada” (el destacado es propio),
disponiendo el art. 2°% ademas, que: “El condenado podré ejercer todos
los derechos no afectados por la condena o por la ley y las
reglamentaciones que en su consecuencia se dicten y cumplirAd con
todos los deberes que su situacion le permita y con todas las
obligaciones que su condicién legalmente le impone”.

Por lo demas, y esto no es un dato menor, el art. 3°de la ley
somete la ejecucion de la pena privativa de libertad a un permanente
control judicial, disponiendo que “El juez de ejecucidbn o juez
competente  garantizar& el cumplimiento de las normas
constitucionales, los tratados internacionales ratificados por la
Republica Argentina y los derechos de los condenados no afectados
por la condena o por la ley” (el destacado es propio).

Corresponde poner de resalto que, ademas, el Proyecto de
Reforma del Codigo Penal deja sin efecto la inhabilitacion absoluta
prevista por los arts. 12 y 19 del Cddigo Penal para los condenados a
penas mayores a tres afos, derogando estos articulos bajo el
argumento de que tal incapacidad priva al condenado de derechos
inherentes a la condicion de persona humana, derechos que deben

12



Expte. n° 8730/2012

serle reconocidos aun cuando se encuentre privado de su libertad
(“Proyecto de Reforma del Codigo Penal”, elaborado por la Comision
de Reforma y Actualizacion Integral del Codigo Penal, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Republica Argentina, afios 2005-
2006, Resolucion MJyDH n° 303/04 y n° 136/05). Resu lta valioso
transcribir el parrafo que se refiere especificamente al derecho electoral
de los penados y a la pena privativa de derechos, que sefiala “...Se
suprime como efecto de la inhabilitacion absoluta la suspension del
goce de toda jubilacién, pension o retiro, por resultar lesiva a derechos
constitucionales. Asimismo se aclara que la privacion del derecho
electoral sélo puede establecerse para ser electo, porque el principio
republicano adoptado por la Constitucion obliga a evaluar la idoneidad
personal de los funcionarios publicos pero no puede ser consagrada
para ser elector dada la inexistencia de norma constitucional alguna
gue imponga tal tacha, y la ley infraconstitucional no puede establecer
distinciones al respecto (“Fundamentos del Anteproyecto de Reformay
Actualizacion Integral del Codigo Penal”; Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2005-2006)

¢) También han expresado su parecer los autores y doctrinarios
de la ciencia penal, especialmente con relacién a las limitaciones
impuestas por los arts. 12 y 19 del Cédigo Penal para el ejercicio del
derecho a votar por parte de los reclusos a quienes les son aplicables
estas normas.

El fundamento de la privacion del derecho electoral al voto de
los condenados a penas privativas de libertad, parece encontrarse,
segun los diversos autores de la doctrina penal de nuestro pais, en
razones de caracter vindicativo y deshonroso. La ley n°8871, conocida
como Ley Saenz Pefia, disponia que se encontraban excluidos del
padrén electoral:

“...Inciso 3. Por razén de indignidad:... f) Todos aquellos que se hallen
bajo la vigencia de una pena temporal, hasta que ésta sea cumplida”;
entre otros.

Sefiala Soler que “Las legislaciones antiguas, siguiendo las
huellas del derecho romano, imponian a los delincuentes una serie
grande de inhabilitaciones que tenian un caracter deshonrante y
represivo... También en este punto, como en tantos otros del derecho
penal, la influencia de la filosofia del siglo XVIII ha marcado una
profunda transformacion...Dicha evolucién no puede juzgarse definitiva
y claramente concluida, pues, si bien por una parte hallamos
diferenciadas, en forma neta, las inhabilitaciones con respecto a
esferas determinadas de derechos, subsiste un pequefio remanente de
la idea de indignidad civica , en lo que debiera ser tan solo incapacidad
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civil de hecho, inherentes a las penas privativas de la libertad” (Soler,
Sebastian, “Derecho Penal Argentino”; t. Il, ed. 1953, p. 445).

Por su parte Zaffaroni, sostiene que “Los efectos de la pena de
inhabilitacién absoluta estan previstos en el art. 19 del Cédigo penal y
tienen una extension limitada, lo que de otra manera resultaria
inconstitucional por producir la muerte civil del condenado, inadmisible
en el derecho contemporaneo...” (Zaffaroni, Eugenio Raul, “Manual de
Derecho Penal, Parte General”, p. 979).

Asi lo reconoce también la Comision para la elaboracion del
Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacion Integral, al sefialar que, en
el Anteproyecto “...Se suprime la pena accesoria de inhabilitacion
absoluta y la incapacidad civil cuya fuente lejana se remonta a la
muerte civil” (documento ya citado).

7.- Este Tribunal ha aceptado las presentaciones efectuadas por
los asistentes oficiosos propuestos (amicus curiae), cuya intervencion
en el proceso se valora especialmente en tanto herramienta de
participacion ciudadana, al aportar voluntariamente sus puntos de vista
y opinién acerca del tema que se trata, que involucra un derecho
politico y humano de las personas. En este sentido, se han adjuntado
las colaboraciones de Mario Alberto Juliano y Nicolds Laino en su
caracter de Presidente y Secretario General de la Asociacion Civil
Pensamiento penal; del Dr. Alberto Martin Binder en su caracter de
vicepresidente y en representacion del Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP) y el Dr. Martin
Sigal en su caracter de Presidente de la Asociacion Civil por la
Igualdad y la Justicia (AC1J), las cuales han brindado argumentacion
concordante sobre la cuestion.

Sefialaron los primeros presentantes que: “...Es imprescindible
advertir que el ordenamiento juridico nacional fue reconfigurado en sus
bases y fundamentos con la reforma constitucional de 1994...Entre los
Nuevos Derechos y Garantias” constitucionales se garantizo ‘el pleno
ejercicio de los derechos politicos, con arreglo al principio de soberania
popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El sufragio es
universal, igual, secreto y obligatorio’ (art. 37, parrafo 1° Constitucion
nacional). El adjetivo ‘pleno’ que describe la garantia no es una
inclusién banal, tiene el sentido de otorgarle la mayor amplitud
compatible con las exigencias de una sociedad democratica. Luego, la
‘privacion del derecho electoral’ consagrada en la norma de segundo
grado , anula la fuerza normativa de la ‘plenitud’ de la garantia,
excluyendo del colectivo titular de la soberania popular a cierta
categoria de seres humanos que —aunque han cometido una
infraccion penal— comparten los valores y aspiraciones del Pueblo al
gue_siguen perteneciendo. En la misma linea, las propiedades de
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universalidad e igualdad anexas al sufragio son incompatibles con su
privacion a una categoria de personas...” (Asociacion Civil
Pensamiento Penal, presentacion de fs. 89/97).

A su turno, se ilustré: “...El origen temporal permite dar cuenta
del paradigma juridico bajo el cual se restringié el derecho al voto a
personas condenadas. Se trata de la antigua doctrina que consideraba
a la persona penada como a un objeto a disposicién del Estado
calificada negativamente con un estatus (sic) juridico inferior que
implicaba la pérdida del derecho de ciudadano equiparable a la capitis
diminutio....”, mencionando profusa jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, para concluir que, con relacion a la
problematica del caso, “...es preciso reaccionar con vigor, con todo el
gue proporciona la Constituciébn nacional y sus inseparables raices
humanistas, con el peso de todos los derechos y garantias que
consagra en el capitulo Unico de su primera parte ...,resaltando que
‘Ningin habitante de la Nacién puede ser privado de su dignidad
humana, aunque su conducta haya sido reprobada y se encuentre
cumpliendo una pena privativa de la libertad’ (Fallos 313, 1263,
disidencia del Dr. Fayt) y que ‘Los prisioneros son, no obstante ello,
personas titulares de todos los derechos constitucionales, salvo las
libertades que hayan sido constitucionalmente restringidas por
procedimientos que satisfagan todos los requerimientos del debido
proceso (Fallos 318:1984, voto de los Dres Fayt, Petracchi y Boggiano,
en sentido coincidente se expidieron en su voto conjunto los jueces
Moliné O’Connor, Lépez y Bossert)” (INECIP, presentaciéon de fs.
143/159).

Se sostuvo asimismo que: “...Las leyes de privacion del voto
reflejan el concepto de ‘muerte civil’ o de retirada de la vida politica y
juridica y del ejercicio de los derechos civiles, todas ellas originarias de
las antiguas sociedades griega y romana y adoptadas por la Europa
medieval...” y “El art. 3° del Codigo Electoral Nacional es
inconstitucional por contradecir los términos de la Constitucion
Nacional, en concreto art.1° 16, 18, 19, 28, 33,37 y 75inc.. 19y 22.///
La supresion de este derecho también es violatoria de la Constitucion
de la Ciudad de Buenos Aires, en tanto contradice a su art.
1°..10...11...y 11...Se reconoce Yy garantiza el derecho a ser diferente,
no admitiéndose discriminaciones que tiendan a la segregacion por
razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad,
religion, nacionalidad, caracteres fisicos, condicién psicofisica, social,
econdémica o cualquier circunstancia que implique distincion,
exclusién, restriccion o menoscabo . La Ciudad prom ueve la
remocion de los obstaculos de cualquier orden que, limitando de
hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la

“2013. Afio del 30 aniversario de la vuelta a la democracia.”

15



persona y la efectiva participacion en la vida politica, econdémica o
social de la comunidad (remarcado en la presentacion). Por otra parte,
remarcé —citando a los autores LoOpez, Axel y Machado, Ricardo,
“Andlisis del régimen de ejecucion penal, Ley 24.660", bs As, 2004,
ps.37 y 39— que : “...la readaptacion exige un cambio en la actitud del
desadaptado; la reinsercion exige, ademds, la participacion de la
sociedad en la comprension y el apoyo que debe brindar”/// Indica,
ademas que: “Los derechos politicos en general y el derecho a votar en
particular, facultan al individuo a participar de la ‘cosa publica’,
pudiendo modificar desde su accién las orientaciones de las politicas
publicas que afectan a la vida de su familia, de su comunidad y del pais
en general. Esta ‘accion creadora’ otorga una dignidad superlativa al
individuo como miembro de una comunidad politica/// En el contexto de
estos fundamentos constitucionales, la restriccion del voto de las
personas condenadas a penas de prision privativa de la libertad, no
supera un sano juicio de razonabilidad en funcion de los fines buscados
y los medios empleados. Por el contrario, la supresion de este derecho
a los condenados resulta manifiestamente irrazonable, toda vez que a)
esta limitacion, que puede ser asimilada, para algunos autores, como
‘muerte civil’ contraria a la finalidad de la pena, que debe ser siempre la
resocializacion de los condenados y la reincorporacion de éstos a las
actividades licitas a nivel publico y privado. Al contrario, esta supresion
los convierte en una especie de ‘parias’ sociales, a los que no se les
reconocen capacidades morales para participar activamente en la vida
politica...por lo tanto, lejos de resocializar a los condenados, la pena
los aisla y los estigmatiza socialmente y b) el Estado no especifica
tampoco cual seria la ‘finalidad’” buscada con la restriccion de este
derecho, so pena de incurrir en vaguedades como el ‘interés general'...
“(ACIJ, presentacion de fs. 190/207).

8.- En este punto, corresponde sefialar, como conclusion de los
antecedentes presentados, que el derecho al sufragio o derecho activo
al voto forma parte del plexo de garantias y derechos humanos
fundamentales por su naturaleza de derecho politico que vehiculiza lo
gue se ha dado en llamar “el derecho humano a la democracia”,
recordando que la Convencion Americana de Derechos Humanos —en
el art. 27— afirma su importancia al prohibir su suspension y la de las
garantias judiciales indispensables para su proteccion. En el sistema
de proteccion internacional de los derechos humanos, la participacion
politica es el derecho politico por excelencia, ya que reconoce Yy
protege el derecho y el deber de los ciudadanos de participar en la vida
politica de su pais (Dalla Via, Alberto Ricardo; “Los derechos politicos y
electorales. Tribunal Europeo y Corte Interamericana de Derechos
Humanos”; Revista La Ley 25/06/2012)
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9.- Sentado el marco normativo y jurisprudencial que debe ser
tomado en consideracion para definir la cuestion propuesta a debate,
corresponde determinar si es posible restringir validamente desde la
Optica constitucional —mediante la exclusién del padron electoral— el
derecho politico a votar de ciertas categorias de personas, tal como lo
hace la normativa identificada por la parte actora, que ya fuera
transcripta.

Las reglas atacadas regulan la actividad electoral en la Ciudad
de Buenos Aires y operan localmente como legislacion propia de esta
jurisdiccién, tal como ha quedado sentado con claridad en la Acordada
n®/07 de este Tribunal. De tal modo, las objetadas restricciones al voto
han quedado determinadas en ejercicio de facultades legislativas de la
Ciudad en materia electoral, y por tanto, corresponde analizar su
adecuacion con los principios y normas constitucionales que nos rigen
desde la méas alta regla fundamental, dejando sentado una vez mas
que el referido analisis sblo se efectia desde la Optica del derecho
electoral y no abarca las posibles situaciones regidas por la legislacién
de fondo —Cadigo Penal—, en las que la inhabilitacion establecida por
aplicacion de los arts. 12 y 19 resulte impuesta al condenado.

Corresponde entonces analizar cuél es el campo operativo de
aplicacion en nuestra jurisdiccion de lo dispuesto en la normativa
cuestionada.

El inc. “f” contempla la exclusion del padrén electoral —con la
consiguiente imposibilidad de emitir el voto— a los condenados por tres
afios (o0 seis en caso de reincidencia) por faltas previstas en leyes
nacionales o provinciales de juegos prohibidos. En la Ciudad de
Buenos Aires la actividad ilicita de juego se encuentra configurada
como contravencion (art. 116 Codigo Contravencional) y las penas que
se le aplican tienen una pena maxima de 60 dias de arresto. De tal
modo, la disposicion en cuestibn se aplica, y corresponde —bajo la
actual ley electoral- que los condenados por esta contravencién queden
excluidos del padrén por tres afios o por seis si fueran reincidentes.

Con relacion al inc. “g” que prevé la exclusion del padrén a los
sancionados por desercion calificada, por el doble del tiempo de la
sancion; debe sefialarse que la mencionada infraccion no existe a la
fecha como ilicito penal en ninguna de sus variantes.

Por dltimo, el caso del inc. “e” parece ser el de mayor relevancia
de los cuestionados. En efecto, el supuesto prevé que quedaran
excluidos del padréon electoral por el tiempo que dure la condena,
aguellas personas condenadas a pena privativa de la libertad por
delitos dolosos y que tengan una sentencia ejecutoriada.
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10.- Es cierto, tal como lo sostuvo el Sr. Procurador General de
la Ciudad en la audiencia de debate, que el art. 23 CADH admite
especificamente la posibilidad de reglamentacién de los derechos
politicos al sefalar que “2. La Ley puede reglamentar el ejercicio de
los derechos y oportunidades a que se refiere el in  ciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, r  esidencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o co ndena, por juez
competente, en proceso penal’ (CADH, art. 23, punto 2). No
obstante, cuando se trata de derechos humanos fundamentales, como
lo es el derecho politico a votar, la regla interpretativa debe tender
hacia la menor restriccién posible del derecho en cuestion, sin perder
de mira que la posible suspension de un derecho de esta indole debe
ser razonable y guardar suficiente relaciéon con la finalidad que
justifique su aplicacion.

En este caso, si bien es cierto que la Convencion autoriza a
reglamentar  este  derecho, tal reglamentaciébn (impuesta
necesariamente en caso de los privados de libertad, en razén de su
confinamiento en lugar especifico) no implica restringir, ni limitar sino,
antes bien, propiciar estrategias y acciones que permitan practicar la
votacion en cada caso.

Por otro lado, la regla “pro homine” —principio general en
materia de armonizacion de la Constitucion con los instrumentos
internacionales de derechos humanos— indica que las normas deben
ser siempre entendidas e interpretadas en la forma mas beneficiosa
para la persona humana y sus derechos (Conf. Bidart Campos, “Las
fuentes del derecho internacional y el principio Pro Homine”; en “El
derecho constitucional del siglo XXI”; p. 11 a 13)

Dispone al respecto el art. 29 de la CADH que: “Ninguna
disposicién de la presente convencion puede ser interpretada en el
sentido de a) permitir a alguno de los estados partes, grupo o persona,
suprimir el goce o ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en
la convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b)
limitar el goce o ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los estados
partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de
dichos estados...”. Similares enunciaciones de este principio se
encuentran en el PIDCP (art. 59; CDN (art. 14); CDM (art. 23); entre
otros instrumentos internacionales de derechos humanos.

De acuerdo con este principio, “...el intérprete debe elegir
aquella norma que brinde una proteccién mas favorable a la persona
humana, en el sentido de darle mayor extension posible a las que
consagran derechos y el menor alcance posible a las que posibilitan
restricciones, limitaciones o suspensiones” (Manili, Pablo; “El bloque de
constitucionalidad, la recepcion del Derecho Internacional de los
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Derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino”; p.
218/221).

A ello se agrega que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, a través de la Resolucion 1/08 “Principios y Buenas
practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas”, dispone especificamente —como Principio XXV— que:
“Con el fin de garantizar y respetar plenamente los derechos y las
libertades fundamentales reconocidas por el sistema interamericano,
los Estados Miembros de la organizacion de los Estados Americanos
deberan interpretar extensivamente las normas de derechos humanos,
de tal forma que se aplique en toda circunstancia las clausulas mas
favorables a las personas privadas de libertad”.

Dentro de este contexto, el Estado debi6 fundamentar con
buenas razones su negativa a modificar el status quo que hoy impide a
los condenados por conductas abarcadas en las normas que se han
cuestionado, ejercer —mediante la forma que las autoridades
determinen— su derecho a expresar una opinion y preferencia politica
a través del sufragio para autoridades de la Ciudad de Buenos Aires.
Esta justificacion no puede consistir meramente en la situacién de
“privacion de libertad ambulatoria” de la personas comprendidas en las
disposiciones atacadas o en la complejidad para efectivizar su
participacion en los comicios, tampoco en genéricas referencias a la
seguridad del acto eleccionario, ni en la premisa de que se trata de
una restricciéon habitual en el derecho comparado puesto que, en suma,
se trata s6lo de objeciones que, vinculadas claramente con la logistica
a considerar para garantizar la operatividad del derecho universal al
sufragio, se encuentra en las propias manos del Gobierno subsanar.

11.- Tal como ha sido planteada la cuestion a través de la via
elegida, que solo permite analizar el control abstracto de
constitucionalidad de las normas que se impugnan, debe precisarse
nuevamente que, de lo que aqui se trata es de determinar si la decision
politica de la Legislatura de adoptar como legislacién electoral propia
las disposiciones que ahora se cuestionan y que excluyen del padrén
electoral a quienes incurren en las figuras contravencionales o penales
gue se describen, resulta valida.

Los fundamentos expuestos resultan contundentes para concluir
gue no resulta admisible, al dia de hoy, y bajo los parametros
impuestos por los instrumentos de derechos humanos que sustentan
las modernas tendencias en materia penal, propiciar que las penas
privativas de libertad signifiquen tanto como un desprendimiento social
del condenado, produciendo un cisma entre la vida bajo encierro y la
que transcurre en libertad, al punto que implique tanto como la
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anulacioén de los derechos a expresarse en términos politicos. Tampoco
es posible segregar de la participacién politica a quien ha sido
condenado por una contravencién de juego prohibido. Ello constituye
tanto como el cercenamiento de parte de la vida civil de la persona y la
anulaciéon de derechos que hacen a su misma condicién de persona,
como el derecho a expresar sus ideas opinando sobre el transcurrir de
los asuntos publicos y politicos. Estas manifestaciones, lejos de ser
proscriptas deberian ser fomentadas en la inteligencia de que
constituyen formas de resocializacibn e inclusion en la vida
democrética y, encauzadas rectamente, no pueden sino beneficiar el
tratamiento del condenado pues su debate e informacion lo podrian
acercar al conocimiento de las leyes, de los derechos propios y ajenos
y al respeto hacia diferentes formas de expresion. El hecho de que una
persona, al estar privada de su libertad, necesariamente vea
restringidos algunos de sus derechos fundamentales, no supone la
innecesaria limitacién de otros, que no se encuentren relacionados con
la pena a cumplir como una parte de ella y que, en tanto no sean
exigidos para el cabal cumplimiento de la condena o para mantener el
orden o la seguridad del lugar, no pueden ser suspendidos puesto que
se encuentran bajo el amparo de la Constitucion Nacional y de
instrumentos juridicos internacionales incorporados a ella.

Por lo demas, no puede obviarse la referencia al principio de la
igualdad ante la ley, de reconocida jerarquia constitucional (art. 16 CN),
gue inspirara concretas disposiciones de la Ley de Ejecucion de la
Pena Privativa de la Libertad (art. 8, ley n°24.66 0), basadas en “...El
respeto a la dignidad humana, a los derechos de los condenados y el
rechazo enfatico de todo tipo de discriminacibn en virtud de los
mandatos constitucionales, de los principios de igualdad vy
humanizacién en el cumplimiento de encierro de los detenidos y de los
contenidos en convenios, pactos y declaraciones universales y
regionales” (Exposicion de motivos, Ley de Ejecucion de la Pena
Privativa de la libertad).

Por ello, a la luz de estos antecedentes y de lo que surge del
bloque de constitucionalidad aplicable en nuestro pais, no es posible
sostener que la actividad estatal vinculada con el ejercicio de punicién
de actividades no permitidas por las leyes pueda, aun cuando no fuera
su finalidad, producir una lesion al derecho constitucional de sufragar.
Efectivamente, existe un derecho universal al voto (arts. 37 CN y 62
CCBA) para elegir a quienes realizaran distintas funciones en el
gobierno y, en tanto no se ha demostrado cudl es la finalidad concreta
y racional de discriminar o recortar ese derecho a un grupo de
personas por su condicion de condenados, la negacion de ese derecho
a tal grupo de personas constituye una discriminacion ilegitima.
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En consecuencia, entiendo que —en abstracto- deben declararse
inconstitucionales las normas objetadas en tanto disponen excluir del
padrén electoral y, consecuentemente, privar a las personas
comprendidas en ellas, del derecho politico al voto, en forma general y
sin ponderacién de las circunstancias del caso.

12.- Establecido lo anterior, determinar cuales son las acciones
mas convenientes 0 mas adecuadas para que el Gobierno pueda
cumplir su obligacion de garantizar el derecho al voto en los supuestos
analizados, es una cuestion de indole practica, de experiencia y
dependiente de multiples factores, que excede el objeto de este
pronunciamiento y deberd articularse, en su caso, por la via pertinente
y ante las autoridades que correspondan.

En efecto, la accién directa de inconstitucionalidad, tal como lo
dispone el art. 113 inc. 2°de la CCBA tiene por Unico objeto impugnar
“la validez de una norma de caracter general emanada de autoridades
locales por ser contraria a la Constitucion Nacional o a esta
Constitucion...” y provocar la decision de este Tribunal que, en el
supuesto de que admitiera la falta de adecuacion constitucional de la
norma cuestionada acarreara la “pérdida de vigencia” de aquella. La
sentencia no tiene otros efectos que el que se acaba de sefialar.
(TSJBA, causa SAO 31/99, “Massalin Particulares S.A. ¢/ Gob. Ciudad
de Buenos Aires s/ Accion Declarativa de inconstitucionalidad”, expte.
n® 31/99, resolucion del 5 de mayo de 1999, Constitucién y Justicia,
Fallos del TSJBA, T I, ps. 56 y sS).-

Por las consideraciones expuestas, corresponde hacer lugar a la
demanda interpuesta por ADC y declarar que las disposiciones
contenidas en los incisos “e”, “f” y “g” del art. 3°del Cddigo Electoral
Nacional vigente en la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, no resultan
constitucionalmente validas.

La jueza Alicia E. C. Ruiz dijo

1. La Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) impugna la
validez constitucional del art. 3 incs. e), f) y g) del Cddigo Electoral
Nacional (ley n° 19.945) por resultar contrarios a lo dispuesto en los
articulos 1, 16, 18, 19, 28, 33 y 37 de la Constitucion Nacional; 10, 11,
13inc. 3, 7y 9, 15y 62 de la Constitucion de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires, y en diversas normas contenidas en instrumentos
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional.
Como bien lo sefala la actora, el Cdédigo Electoral Nacional que se
aplica en la Ciudad (CE) forma parte del derecho publico local,

conforme lo dispuesto por la ley n°24.588 y lo res uelto por el Tribunal
“2013. Afo del 30 aniversario de la vuelta a la democracia.”
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in re "Rojo, Horacio Adolfo s/ amparo"”, expediente n°53 49, sentencia
del 20/6/2007 y en la Acordada Electoral n°6/07.

2. Las normas de alcance general cuestionadas por la ADC
coartan en forma total el derecho a sufragar —mediante su exclusion
del padron electoral— de aquellas personas que fueran condenadas a
pena privativa de la libertad por delitos dolosos, condenadas por faltas
previstas en las leyes nacionales y provinciales de juegos prohibidos, o
sancionadas por la infraccién de desercion calificada, durante diversos
plazos, no necesariamente coincidentes con el término de la condena:

ARTICULO 3° — Quiénes estan excluidos. Estan excluidos
del padrén electoral:

e) Los condenados por delitos dolosos a pena privativa de la
libertad, y por sentencia ejecutoriada, por el término de la
condena;

f) Los condenados por faltas previstas en las leyes nacionales y
provinciales de juegos prohibidos, por el término de tres afios; en
el caso de reincidencia, por 6;

g) Los sancionados por la infraccién de desercion calificada, por
el doble término de la duracion de la sancion;

3. La ADC sostiene que la exclusion del padrén electoral
dispuesta en la regla que impugna es infundada, resulta irrazonable,
contraria el principio constitucional de universalidad del voto, y es un
exceso de reglamento violatorio del principio de interpretacién pro
homine.

4. Es ineludible, en el marco de esta accidn abstracta de
inconstitucionalidad, resefiar las disposiciones constitucionales que, en
tanto se encuentran afectadas, motivaron la demanda instaurada:

4.1 La Constituciébn Nacional "garantiza el pleno ejercicio de
los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania popular y
de las leyes que se dicten en consecuencia”, y dispone que el sufragio
es "universal, igual, secreto y obligatorio" (art. 37). Por su parte, la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires "garantiza el pleno
ejercicio de los derechos politicos inherentes a la ciudadania, conforme
a los principios republicano, democrético y representativo, segun las
leyes que reglamenten su ejercicio”; a la vez que establece que el
sufragio es "libre, igual, secreto, universal, obligatorio y no acumulativo"
(art. 62).
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4.2 Diversos instrumentos internacionales de derechos humanos
con jerarquia constitucional contienen garantias semejantes.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos dispone
en su art. 21 (3) que “la voluntad del pueblo es la base de la autoridad
del poder publico, esta voluntad se expresard mediante elecciones
auténticas que habran de celebrarse periédicamente, por sufragio
universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente
gue garantice la libertad del voto”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé
gue “todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los
siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccibn de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais” (art. 25).

El art. 2 (1) del mismo instrumento pone a cargo de cada uno de
los Estados Partes el compromiso de “respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social”.

En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre el tratamiento es el que sigue: “toda persona, legalmente
capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de sus representantes, y de participar en las
elecciones populares, que seran de voto secreto, genuinas, periédicas
y libres” (art. XX).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos
garantiza a todos los ciudadanos el derecho de “votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad
de los electores” (art. 23). El segundo inciso de esa norma contiene la
siguiente prevision: “la ley puede reglamentar el ejercicio de los
derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente,
en proceso penal”.

“2013. Afio del 30 aniversario de la vuelta a la democracia.”
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5. La resefa precedente muestra de modo indubitable que el
sufragio es constitucionalmente universal, igual, libre y obligatorio, y
gue no puede estar sujeto a restricciones indebidas relacionadas con la
condicion social de las personas.

En este escenario,b no hay mas que concluir que las
disposiciones impugnadas limitan en forma absoluta e ilegitima un
derecho fundamental, al que el constituyente atribuye una importancia
tal que su ejercicio es obligatorio. Asi, en mi opinion, el art. 3 del CE
contiene una restriccién prohibida, basada claramente en una condicion
social como es el status de condenado a prision.

6. No existe, y esto es central, regla 0 argumento de caracter
constitucional que autorice la restriccion de derechos realizada por el
art. 3 del CE.

6.1 En este sentido, he de destacar que, tal como lo afirma la
ADC, “la redaccion aparentemente restrictiva del inc. 2 [del art. 23 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos] (...) en modo
alguno autoriza a limitar el alcance de los derechos consagrados en
otros instrumentos de igual jerarquia o en la propia CN. Mucho menos
exige algun tipo de restriccion” (fs. 34). La actora destaca con acierto
gue no es constitucionalmente plausible sostener que la autorizacion
para “reglamentar” derechos implique la posibilidad de restringirlos en
forma absoluta, como ocurre con la norma que es objeto de esta accion
(art. 28 de la CN y art. 10 de la CCBA). Sostiene que, en realidad, el
inciso considerado no hace mas que limitar los criterios que autorizan
una reglamentacion legitima de derechos.

Por su parte, las restantes fuentes resefiadas no contienen
preceptos analogos al art. 23 inc. 2° de la CADH, de modo que
garantizan el derecho de un modo ain mas robusto.

Ante lo expuesto, resulta dirimente la regla de interpretacion pro
homine provista por el art. 29 de la CADH que dispone:

“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en
la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencidén en que sea parte uno
de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrética representativa de
gobierno, y
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d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

Asi lo sostuvieron los amici curiae cuando afirmaron que el art.
23 inc. 2 de la CADH *“habilita un conjunto de reglamentaciones
derivadas de la calidad de condenado y de su internaciébn en un
establecimiento penitenciario (v. gr. la restitucion transitoria del DNI al
solo efecto del acto eleccionario, el acceso bajo cierto orden al sitio de
votacion, etcétera). La reglamentacion no puede consistir en la
anulacién del derecho reglamentado, sino en disposiciones que
posibiliten su ejercicio” (fs. 93).

6.2 En ocasion de contestar demanda, el GCBA sostuvo que “a
diferencia de lo que sostiene la actora, la atribucion estatal de
reglamentar conlleva necesariamente la limitacién del ejercicio y goce
de los derechos, mediante el dictado de normas razonables y
proporcionales al interés general protegido” (fs. 103). Ademas, explico
que las normas impugnadas no eran mas que una normal
manifestacion del poder de policia estatal, y adujo que el planteo de la
actora omitia la consideracién del art. 14 de la CN y los arts. 23 inc. 25
30 y 32 inc. 2° de la CADH que *“contemplan la posibilidad de
establecer restricciones al ejercicio y goce de los derechos que
reconocen” (fs. 103 vuelta).

El Gobierno afirmd, también, que “[a]tender a la pretension de la
actora en la cuestion planteada, no es competencia del Poder Judicial y
su solucion debe buscarse en los otros poderes de estado, ya que, en
principio, la restriccion del Cédigo Electoral Nacional, efectuando una
interpretacion integral del ordenamiento juridico argentino, no aparece
arbitraria ni irrazonable” (fs. 104).

Dijo, por fin, que el art. 3 del CE esta fundado en “razones
objetivas y no se sustenta en un propdésito persecutorio hacia personas
0 grupos determinados” (fs. 104).

Sin embargo, el esfuerzo argumental realizado por el
demandado para sostener la legitimidad, en abstracto, de la
reglamentacion de derechos cuando es acorde a la finalidad que
persigue, carece de toda eficacia. Son insuficientes en este sentido
manifestaciones como: “[n]Jo puede desdefiarse que aquellos sujetos
gue cuentan con condena judicial firme por delitos de tal gravedad que
generen su inhabilitacion, dado las condiciones propias del encierro,
pueden sentirse psicolégicamente determinados y/o moralmente
obligados a emitir su voto acatando mandatos externos a su propia
voluntad”. Esta afirmacién expresa un perjuicio descalificador respecto
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de quienes estan presos, inaceptable en el marco de un Estado
democréatico de derecho.

Los argumentos relacionados con supuestos impedimentos de
caracter practico para hacer efectivo el derecho al voto de las personas
privadas de su libertad —debido a que cumplen su condena en
establecimientos localizados en diversos lugares del pais— son
francamente inatendibles de cara a un derecho fundamental, y de las
obligaciones de garantia que la Constitucion portefia pone a cargo del
Estado local.

6.3 La posicién que sustento es coincidente con la del Ministerio
Publico Fiscal que, en su dictamen, afirmé que no hay “motivo alguno,
ni ha sido explicado por el legislador al trazar las limitaciones, que logre
conmover la evidente irracionalidad del nexo entre la negacion del
derecho al voto y la pena como sancion estatal” (fs. 119).

7. Lo expuesto me lleva a sostener que mientras el bloque de
constitucionalidad garantiza un derecho al voto universal, igual, libre y
obligatorio, los incisos e), f) y g) del CE —respecto de las personas a
las que se refieren— lo cercenan hasta aniquilarlo de modo que
implican una limitacion irrazonable de un derecho fundamental y una
discriminacién prohibida por normas constitucionales. Corresponde,
entonces, hacer lugar a la accién declarativa de inconstitucionalidad
promovida por la Asociacion por los Derechos Civiles. Asi lo voto.

El juez José Osvaldo Casas dijo

1. La “Asociacion por los Derechos Civiles " (ADC) ha articulado la
presente accion declarativa de inconstitucionalidad (conf. al art.
113, inc. 2° de la CCABA) impugnando los incisos “e”, “f" y “g” del art.
3° del Cdadigo Electoral Nacional, vigente al 1° de octubre de 1996, tal
cual se aplica como ley local de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.
El cuestionamiento constitucional se ha realizado invocando la actora la
pugna entre las exclusiones electorales contempladas en los
referidos incisos respecto de quienes han sido objeto de condena
penal o sancion infraccional vy los arts. 1°, 10, 11, 13inc. 7°y 9°, 15y
64 de la Carta Magna portefia, como los arts. 1°, 16, 18, 19, 23y 37 de
la Constitucion Nacional y, asimismo, con diversas regulaciones
receptadas en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que
han alcanzado rango constitucional con motivo de la Reforma de 1994,
segun el art. 75 inc. 22, al afectarse la igualdad, la expresion plena de
la soberania del pueblo, el funcionamiento acabado de la democracia
representativa y la universalidad del sufragio.
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2. Los preceptos que en esta causa se intentan invalidar, como se
anticipd, son los contenidos en el art. 3° del Cdédigo Nacional
Electoral , que ha venido a formar parte de la regulacion local en la
materia , a partir de lo dispuesto en el art. 5°, segundo enunciado, de la
Ley N° 24.588 —Ley de Garantia de los Intereses del Estado Nacional
en la Ciudad de Buenos Aires—, que hace propia la legislacion
nacional vigente en este ambito territorial al momento en que comenzoé
a regir la Constitucién de los portefios, esto es el 1° de octubre de
1996. Por tal plexo normativo quedan excluidas del padron electoral las
siguientes personas:

e) Los condenados por delitos dolosos a pena privat iva de

la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de la
condena;

f) Los condenados por faltas previstas en las leyes
nacionales y provinciales de juegos prohibidos, por el término de

tres afios; en el caso de reincidencia, por seis;
g) Los sancionados por la infraccion de desercidon
calificada, por el doble término de la duracién de la sancién .

3. Este Tribunal ya ha tenido oportunidad de abordar una cuestion en
cierta medida vinculada al tema que hoy nos ocupa en oportunidad de
atender los planteos de inconstitucionalidad incoados contra el articulo
3° inc. d) del Cddigo Nacional Electoral , en tanto alli también se
disponia la exclusién del padrén electoral de: “Los detenidos por
orden de juez competente mientras no recuperen su | ibertad ”. En
aguella ocasién, se hizo eco en esta instancia de la doctrina sentada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re: “Emilio Fermin
Mignone” (Fallos: 325:524), sentencia del 9 de abril de 2002, conforme
a la cual se establecié: que la prisidbn preventiva era una medida
cautelar , no punitiva; que el estado de inocencia de las personas
gue, aunque detenidas, no han sido condenadas en un proceso
penal, determinaba que no se pudiera afectar su der echo de
sufragio ; que no podia equipararse situaciones diversas, como la de
los procesados sin condena y la de aquellos otros condenados; que
correspondia confirmar la sentencia de la anterior instancia que ya
habia decretado la inconstitucionalidad del art. 3°, inc. d) del Cdadigo
Electoral Nacional, al tiempo que se urgié al Poder Legislativo y al
Poder Ejecutivo a que adoptasen las medidas necesarias para hacer
efectivo el derecho de voto de los detenidos no condenados dentro del
plazo de seis meses. El acatamiento por este Tribunal de la apuntada
doctrina dio lugar al dictado de la Acordada Electoral N° 6 del 14 de
junio de 2007 por la cual dispuso, con alcance general, que para los
comicios del 24 de junio de ese afio los procesados no condenados

“2013. Afio del 30 aniversario de la vuelta a la democracia.”
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gue asi lo solicitaran, reunidas determinadas condiciones, y mediante
un procedimiento especial, pudieran sufragar. En concreto, hizo
aplicacion del apuntado temperamento en las causas: “Rojo, Horacio
Adolfo s/ amparo ", Expediente N° 5.349/07, sentencia del 20 de
junio de 2007 (conf. en Constitucion y Justicia, [Fallos del TSJ], Ed.
Ad-Hoc, Buenos Aires, t. 1X, 2007/B, p. 2003 y ss.); y “Rey, Gustavo y
otros s/ amparo ", Expediente N° 5.367/07, sentencia del 18 de julio
de 2007 (conf. en Constitucién y Justicia, [Fallos del TSJ], Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, t. IX, 2007/B, p. 2012 y ss.). Igual metodologia se
implemento por este Estrado mediante la Acordada Electoral N° 7 del
20 de abril de 2011 para los comicios del 10 de julio y eventual
segunda vuelta del 31 de julio, en ambos casos del afio 2011,
regulandose meticulosamente el procedimiento a tales fines mediante
Anexo |.

Corresponde referir que en el Codigo Electoral Nacional, que rige
en el orden federal, y como consecuencia de la sancion de la Ley N°
25.858 de diciembre de 2003, se reconoci6 el derecho de sufragio
de los procesados no condenados , implementando los medios
necesarios para su ejercicio, pero sin asignarle caracter obligatorio.

4. En el pensamiento juridico extranjero como en el de nuestro pais,
y aqui fuera y dentro de esta causa, se han vertido diversos
argumentos en favor y en contra de mantener la exclusiéon electoral de
los detenidos con condena, como de revisar el criterio, lo que se
pretende lograr en el ambito local mediante la presente accién
declarativa de inconstitucionalidad. Concretamente en el ambito
legislativo nacional mediante el expediente N° 0992-D2012, tramite
parlamentario 011 (16/03/2012 ), promovido por los diputados
Ricardo Rodolfo Gil Lavedra; Margarita Rosa Stolbiz  er; Marcela
Virginia Rodriguez; Oscar Edmundo Nicolas Albreieu; Manuel
Garrido; Ricardo Luis Alfonsin ; se propicié derogar los incisos

“e”, “f" y “g”, del articulo 3° del Codigo Nacional Electoral . En sus
fundamentos se discurre desarrollando sucesivamente los siguientes
ejes de argumentacion: i. “La condena penal no es una restriccion
legitima del derecho a votar”; ii. “La jurisprudencia comparada ya
invalida la prohibicion absoluta del voto a los condenados”; iii. “La
condena penal no puede trascender la restriccion de la libertad
ambulatoria”; iv. “La finalidad resocializadora de la pena exige no
excluir a los condenados de nuestra comunidad”; v. “La participacion
politica de los condenados enriquecera el debate politico”; vi. “La
implementacién del voto es altamente factible”
(http://www.diputados.gov.ar/). Es importante destacar que en los
fundamentos de la iniciativa, que se encuentra encabezada por un
jurista reconocido, como lo es el Doctor Ricardo Gil Lavedra , profesor
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regular por concurso de la materia “Elementos de Derecho Penal y
Procesal Penal” de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, ex integrante de la Camara Federal en lo Criminal y
Correccional de la Capital, que juzg6 en la Causa 13, originalmente
instruida por el Consejo Supremo de la Fuerzas Armadas a las cupulas
militares del dltimo gobierno de facto, al propiciarse la derogacion de
las normas de que se trata, no se argumenta explicitamente sobre su
inconstitucionalidad, méas aun, alli puede leerse: “La finalidad de la
restriccion del voto a las personas privadas de su libertad en nuestra
legislaciobn es dudosa y resulta, sobre todo, una rémora de la
consideracion de ciertos grupos como incapaces de emitir una decision
politica valida”. Todo pareciera indicar, que a partir de tal enfoque, que
considera “dudosa”’ la regulacion que aqui se cuestiona, se ha
entendido que el &mbito propicio para remover tal estado de cosas es
el Congreso de la Nacién, mediante una ley abrogatoria de la apuntada
exclusion del padron.

Por su parte la iniciativa referida en el péarrafo anterior fue
complementada mediante el expediente N° 8034-D-2012, tramite
parlamentario 165 (13/11/2012) , que en este caso incorpora las
firmas de los diputados Maria Graciela Ocafia; Eduardo Radl
Costa; Enrique Andrés Vaquie; Olga Inés Brizuela y Doria de Cara;
Victoria Analia Donda Pérez; Maria Luisa Storani; V ictor
Maldonado y Juan Pedro Tunessi , en donde se reiteran los términos
del anterior proyecto, modificandose, ademas, el articulo 3 bis del
Caodigo Electoral Nacional, por cuanto respecto de procesados y
condenados el proyecto contempla que el sufragio se concibe, al
mismo tiempo, como un derecho y un deber , con lo cual pierde el
caracter facultativo que para los procesados no condenados reviste
hasta hoy el apuntado derecho politico, como consecuencia de la
reforma introducida al Cddigo Nacional Electoral mediante la Ley N°
25.858.

De todos modos, las iniciativas referenciadas en los dos parrafos
anteriores, mas all de haber sido giradas a las respectivas Comisiones
de: “Asuntos Constitucionales”; “Justicia”; y el dltimo de los indicados
proyectos también a la de “Legislacion Penal”’, no experimentaron
avance en su trdmite en la Camara Baja, al no conta r con los
pertinentes dictamenes , al menos al momento de elaborar el presente
voto. Por otro lado, el Cédigo Electoral Nacional, desde que fue
receptado en el orden local —esto es el mes de octubre de 1996 con
la entrada en vigencia de la Constitucion de la Ciudad, en virtud de lo
dispuesto por el art. 5° de la Ley N° 24.588— ha experimentado
sucesivas modificaciones, derogaciones, y agregados , Sin que se
compruebe que desde el Poder Legislativo o , incluso, desde el
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Poder Ejecutivo (ejercitando su competencia co-legislativa) se
impulsaran por los integrantes de dichos érganos o magistratura, en
su condicion de dirigentes politicos representantes del pueblo de la
Nacion, modificaciones enderezadas al reconocimiento del
derecho politico del sufragio respecto de los ciuda danos con
condena penal o sancién infraccional . En tal sentido pueden citarse
las sucesivas y numerosas modificaciones al Codigo Electoral
Nacional, operadas con posterioridad a octubre de 1996, y entre ellas,
las introducidas por la Ley N° 24.904 —que incluso elimina el inciso
c) del art. 3° que excluia del padron electoral a “Los soldados
conscriptos de las Fuerzas Armadas y los agentes, gendarmes,
marineros 0 sus equivalentes de las Fuerzas de Seguridad de la
Nacion y las provincias, como asi también los alumnos de los institutos
de reclutamiento de todas esas fuerzas, tanto en el orden nacional
como provincial'—; Ley 25.658 —que adecua a la Reforma
Constitucional de 1994 las modalidades de la eleccién directa por el
pueblo de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires de los
senadores nacionales—; Ley N° 25.858 —que, como se viera,
incorpora el articulo 3 bis reconociendo el derecho a emitir sus votos a
los procesados que se encuentren cumpliendo prisibn preventiva
durante el lapso de su detenciéon y que, ademas, como se vera mas
adelante, deroga los incisos “d”, “h”, “” y “k” del art. 3° del Cdédigo
Electoral Nacional—; Ley N° 25.983 —que sustituye la regulacion
sobre convocatoria y fecha de elecciones—; Ley N° 26.744 —que entre
otras cosas, arbitra un mecanismo para posibilitar el voto del personal
de las fuerzas de seguridad afectados al comicio, regula la constancia
a extender por emision del voto, establece las sanciones por no votar,
alude a la justificacion administrativa, e instituye el Registro de
Infractores al Deber de Votar—; Ley N° 26.774 —por la que, dentro de
su extenso articulado, dispone que los argentinos que hubieran
cumplido la edad de dieciséis (16) afios, gozan de todos los
derechos politicos conforme a la Constitucién y a las Leyes de la
Republica, sin perjuicio de establecer que el voto a su respecto no es
obligatorio entre los dieciséis y los dieciocho afios, al tiempo de
introducir abundantes modificaciones al Cédigo Electoral Nacional en
los articulos: 1° 6° 12, 15, 18, 25, 26, 28, 29, 33, 35, 41, 43, 61, 68, 72,
73, 75, 75 bis, 86, 87, 88, 89, 92, 94, 95, 112, 125, 127 y 137—.

Por la Ley N° 25.858 sancionada en diciembre de 2003, como se
anticipara, se eliminaron otras diversas exclusiones del padron
electoral , no solo de los procesados no condenados mediante la ya
referida incorporacion del articulo 3° bis, abrogando otros incisos del
aludido articulo 3°, del Cédigo Nacional Electoral que no se proyectan
al ordenamiento local por no conformar el bloque de legalidad vigente
en la Ciudad de Buenos Aires a la entrada en vigencia de su
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Constitucion en octubre de 1996. Asi se derogaron las exclusiones
consignadas en diversos incisos del apuntado articulo, esto es: “h) Los

infractores a las leyes del servicio militar, hasta que hayan
cumplido con el recargo que las disposiciones vigen tes
establecen... j) Los que registren tres sobreseimient 0s

provisionales por delitos que merezcan pena privati va de la
libertad superior a tres afios, por igual plazo a co  mputarse desde
el dltimo sobreseimiento; k) Los que registren tres
sobreseimientos provisionales por el delito previst o en el art. 17
de la Ley N° 12.331 (Ley de Profilaxis y castigo a quienes exploten
Casas de Tolerancia), por cinco afios a contar del ultimo
sobreseimiento . // Las inhabilitaciones de los incisos f) y k) no se
haran efectivas si entre el primero y el tercer sob  reseimiento
hubiesen transcurrido tres y cinco afio, respectivam ente” (el
agregado entre paréntesis ha sido afiadido).

También se pensé en eliminar la exclusion del padron electoral
de los condenados con sentencia firme y a mas de tres afios de prisién
o reclusién, pero mediante una “reforma legislativa ”, al adoptarse tal
criterio en el “Anteproyecto de Ley de Reforma y Actualizaciéon
Integral del Cadigo Penal ”, elaborado por una Comisién creada a tal
fin por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nac  ion
mediante las Resoluciones N° 303/04, 136/05 y 736/06 , coordinada
por el entonces Secretario de Politica Criminal y Asuntos Penitenciarios
Alejandro Walter Slokar, e integrada por David Baigun, Guillermo Jorge
Yacobucci, Edmundo S. Hendler, Raul Miguel Ochoa, Carlos Alberto
Chiara Diaz, Alejandro Tizén, Gustavo Raul Ferreyra, Edgardo Alberto
Donna (luego suplantado por Daniel Anibal Erbetta), Enrique Garcia
Vitor (después sustituido por Javier Augusto De Luca), y Gabriel Di
Matteo.

5. Con caracter preliminar es menester reconocer que se advierte de
un tiempo a esta parte un conjunto de pronunciamientos
jurisdiccionales , algunos de ellos provenientes de Estrados
Internacionales a cargo de la aplicacion de Tratados, Pactos y
Convenciones Internacionales de Derechos Humanos, y otros de las
maximas instancias judiciales de algunos paises gue con mayor o
menor extension han venido a reconocer el derecho de los condenados
detenidos al ejercicio del derecho politico del sufragio.

En tal linea de resoluciones se encuentran los pronunciamientos
emanados del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de
Estrasburgo aplicando el “Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta les” del 4
de noviembre de 1950. Dentro de esta familia de decisiones se
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encuentran las recaidos en los casos: a) “Hirst v. Gran Bretafia ”,
causa N° 74.025/01 con sentencia del 6 de octubre de 2005 (conf.
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages /search.aspx?i=001-70442); b)
“Frodl v. Austria ”, causa 20.201/04 con sentencia del 8 de abril de
2010 (conf. http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages
[search.aspx?i=001-98132); y c) “Scoppola v. Italia ", causa 126/05
con sentencia del 22 de mayo de 2012 (conf. http://hudoc.echr.coe.int
[sites/eng/pages/search.aspx?i=001-111044).

El criterio general sostenido enfatiz6 que cualquier restriccion de
los derechos electorales debe tener un fundamento legitimo y que una
prohibicién absoluta para todo condenado en cualquier circunstancia
excedia el margen de apreciacion aceptable que poseia el Estado, sin
perjuicio de admitir la posibilidad de fijar limites para los de rechos
electorales , pero no inhabilitaciones incondicionales de caracter
general, decisiones que debian ser adoptadas por un juez teniendo en
cuenta las circunstancias particulares de cada caso.

También se inscriben en idéntica tendencia los pronunciamientos
de la Suprema Corte de Israel en el caso: “Hilla Alrai v. Minister of
Interior ” fallado en el afio 1996, en donde el Alto Tribunal se negé a
revocar la ciudadania al condenado Yigal Amir para castigarlo, a pesar
de haber cometido un delito violento, mortal y de sensibles efectos
politicos —el asesinato del Primer Ministro y artifice de los Tratados de
Paz con los arabes Isaac Rabin— aclarando que debia separar el
contenido de su acto reprochable, respecto de sus restantes derechos,
al entender que la sociedad ya habia castigado al imputado al ponerlo
en la céarcel y que suspender su derecho al sufragio no perjudicaria al
condenado sino a la Democracia Israeli misma (citado por Antonio
Méarquez Aguilar en “Mundos aparte: las leyes sobre suspension del
derecho al sufragio en las Cortes Supremas”, conf.
http://www.te.gob.mx/ccje/Archivos/ponencias/alec_ewald.pdf); la
decisiéon de la Corte Suprema Canadiense en el caso: “Sauvé v.
Canada” (Chief Electoral Officer), 2002 SCC 68, sentencia del 31 de
octubre de 2002, obligando al Estado a demostrar que toda restriccion
respondia a un fin constitucional vélido y que los medios empleados
para alcanzarlo eran razonables y proporcionados (conf.
http://csc.lexum.org/decisia-scc-csc/scc-csc/sce-
csc/en/item/2010/index. do); de la Corte Constitucional de Sudafrica
en la causa CCT 03/07, “Minister of Home Affairs vs. National
Institute for Crime Prevention and the Re-Integrati  on of Offenders
(NICRO)”, sentencia del 3 de marzo de 2004, donde se afirmé que no
se habia probado que el levantamiento de la restriccion implicara
privilegiar a los condenados por sobre otras personas con dificultades
para votar agregando que por ende, no cabia presumir que tal politica
importara un  excesivo aumento de los gastos (conf.
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http://lwww.saflii.org/ zal/cases/ZACC/2004/10.pdf); y de la Sala
Superior del Tribunal Electoral de los Estados Unid os Mexicanos ,
Expediente SUP-JDC-20/2007, en la causa “Omar Hernandez
Caballero”, sentencia del 28 de febrero de 2007 (conf.
http://lwww.te.gob.mx/documentacion/publicaciones/Serie_comentarios/
30_SUP-JDC-20-2007.pdf), por la cual se resolvié que la Direccion
Ejecutiva del Registro Federal de Electores entregara al actor en el
plazo maximo de 15 dias a partir de la notificacién, su credencial para
votar con identificacion fotografica, teniendo en cuenta que el
interesado se encontraba en un régimen penal de preliberacion, en el
cual podia ejercitar sus derechos politico-electorales, ya que su
situacion no implicaba estar sujeto a pena corporal ni encuadrar en
ninguno de los supuestos previstos en el articulo 38 de la Constituciéon
Mexicana, de suspension de los derechos ciudadanos.

6. En la Republica Argentina han existido diversos pronunciamientos
de las instancias de mérito en las cuales se ha reconocido el derecho al
voto en el caso de presos con condena. Asi se pronuncio la Camara
Federal de Apelaciones de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sala ll,
en el expediente 6.574 caratulado “Garcia de la Mata, Angel Maria s/

su presentacién ”, sentencia del 22 de octubre de 2011, bajo la firma
de los magistrados Leopoldo Héctor Schiffrin y César Alvarez,
oportunidad en la cual se decidi6é con fundamento en los articulos 18 y
37 de la Constitucion Nacional, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
declarar la inconstitucionalidad del articulo 19, inciso 2° del Cédigo
Penal y del articulo 3° inciso e) del Codigo Electoral Nacional (Ley N°
19.945), estableciendo a la vez la obligacion de las autoridades
electorales de emplear los medios para que Angel Maria Garcia de la
Mata ejercite, en el establecimiento donde se halle detenido, su
derecho al sufragio. Cobra relevancia el tener en cuenta que el
Tribunal, més alla de que el planteo se hubiera articulado como un
habeas corpus, lo encuadré procesalmente en el articulo 10 del Cadigo
Nacional Electoral, en el cual se dispone: “Amparo del Elector . El
elector que se considera afectado en sus inmunidades, libertad o
seguridad, o privado del ejercicio del sufragio , podra solicitar

amparo por si, o por medio de cualquier persona en su nombre, por
escrito o verbalmente, denunciando el hecho o al juez electoral o al
magistrado mas proximo o a cualquier funcionario nacional o provincial,
guienes estaran obligados a adoptar urgentemente las medidas
conducentes para hacer cesar el impedimento, si fuere ilegal o
arbitrario” (el énfasis afiadido en negrita no obra en el texto original).
También se hizo mérito que el articulo 147 del mismo plexo normativo
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—esto es el Codigo Electoral Nacional— establece, en lo esencial, que
la sustanciacién de las acciones de amparo electoral sera verbal y con
resolucion inmediata. Finalmente se tuvo en cuenta, que tanto la
intervencion en la anterior instancia denegando la peticién por el Juez
Federal de Lomas de Zamora, como de dicha alzada —Céamara
Federal de La Plata—, se veia justificada ya que la competencia para
este tipo de acciones, si bien se asignaba al juez electoral o al
magistrado mas proximo, también permitia intervenir a cualquier
funcionario nacional o provincial, quienes estarian obligados a adoptar
urgentemente las medidas conducentes para hacer cesar el
impedimento (conf. http://igualitaria.org/camara-federal-de-la-plata-
declara-inconstitucional-prohibicion-del-voto-a-condenados/). Por su
parte, el Juez de Ejecucion Penal de Sentencia de la Ciudad de Santa
Fe, Provincia del mismo nombre, Alejandro Tiz6n, en la causa
caratulada: “Leiva Oscar Victor s/ Habeas Corpus Correctivo
vinculado al derecho de voto ", mediante pronunciamiento de 1° de
marzo de 2011, dio curso favorable al planteo presentado por un
condenado detenido, para poder sufragar, y declar6 Ila
inconstitucionalidad del articulo 19, inciso 2 del Cédigo Penal, por ser
contraria a las previsiones contenidas en los articulos 16, 18 y 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional; “Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre” art. XXVI; “Declaracién Universal de
Derechos Humanos” art. 4° y 5° “Convencion Americana sobre
Derecho Humanos” art. 5°, ap. 2°y art. 6°, ap. 1°; “Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes” art.
16; “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo” arts. 7° y 8° ap. 3° y por afectacibn a los principios
basicos de la Ley N° 24.660, de Ejecucién de la Pena Privativa de la
Libertad, en donde se establece que la efectivizacién de la misma no
debe conducir a discriminacién alguna y debe hacerse con el debido
respeto de la dignidad humana de los condenados y el rechazo enfético
a todo otro tipo de conculcacion de derechos de los privados de la
libertad (v. art. Leonardo Filippini y Felicitas Rossi: “Nuevos Aportes
para el Reconocimiento del Derecho al Voto de las Personas
Condenadas”, en “Revista Juridica de la Universidad de Palermo”, Afio
13, N° 1, Buenos Aires, diciembre del 2012, ps. 283 y ss., autores que
a su vez son los letrados patrocinantes de la Asociacion por Derechos
Civiles que han promovido la presente accion declarativa de
inconstitucionalidad). Es importante tener en cuenta que, en este caso,
la intervencion estuvo a cargo de un Juzgado de Ejecucion Penal de
Sentencia, previsto en la organizacion del Poder Judicial de la
Provincia de Santa Fe, y que la via procesal por la cual el magistrado
se entendid competente para intervenir fue la del “Habeas Corpus
Correctivo ", al reputarse respaldado en su actuacion por el articulo
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43, tercer parrafo, de la Constitucién Nacional ref  ormada en 1994 ,
gue predica que tal herramienta procesal es utilizable, incluso, “en el
caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condic iones de
detencion ”, derivadas en dicha oportunidad, del desconocimiento que
se denunciaba de los derechos politicos electorales del condenado.
Reforz6 su argumentacion el juez interviniente en que, estaba
habilitado para conocer, tomando en cuenta que el articulo 3° de la Ley
N° 24.660 —Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad—, le
otorgaba competencia, por cuanto: “La ejecucion de la pena privativa
de la libertad, en todas sus modalidades, estard sometida al
permanente control judicial. El juez de ejecucién o juez competente
garantizara el cumplimiento de las normas constitucionales, los
tratados internacionales ratificados por la Republica Argentina y los
derechos de los condenados no afectados por la condena o por la ley”.
Finalmente, el juez Gabriel Vitale a cargo del Juzgado de Garantias N°
8 de Lomas de Zamora, Provincia de Buenos Aires, en el Expediente
N° 00-016113-11, causa seguida al condenado “Edgardo Emanuel

Mifio”, sentencia del 20 de octubre de 2011, también se pronunci6 por
la inconstitucionalidad de las normas que impiden el sufragio de los
condenados de la Ley Electoral N° 5.109 de la Provincia de Buenos
Aires, del Codigo Nacional Electoral, y del Cédigo Penal, manteniendo
el derecho al sufragio del condenado Edgardo Manuel Mifio incluido en
los padrones definitivos, compeliendo a las autoridades de Seguridad
para arbitrar las medidas necesarias para que el condenado pudiera
ejercer sus derechos politicos el 23 de octubre de 2011, agregando las
notificaciones respectivas un profuso nimero de oficios acompafiando
copia de la sentencia a las mas variadas autoridades provinciales y
nacionales y a los poderes publicos y asociaciones civiles. No esté de
més agregar que Edgardo Emanuel Mifio al ser notificado, en audiencia
el 2 de mayo de 2011 de la sentencia por la que la Camara de
Apelaciones y Garantias lo condenara a la pena de cinco afios y seis
meses de prision, accesorias, legales y costas, por haber sido autor
penalmente responsable de los delitos que se le imputaban, manifesto
su voluntad de ejercer el derecho al sufragio universal, secreto y
obligatorio en las elecciones previstas poco tiempo después, lo que dio
lugar a que las actuaciones fueran devueltas al Juzgado de Garantias
para que se pronunciara sobre tal peticibn (conf. www.adc.org.ar
/download. php?fileld=647).

7. Este Estrado ya ha tenido oportunidad de atender un planteo
semejante, justamente, articulado por la aqui accionante en la causa:
“Asociacion por los Derechos Civiles s/ amparo "7, Expediente N°
8.179, en el cual en un amparo colectivo contra el Gobierno de la
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Ciudad de Buenos Aires en los términos de los articulos 14 y 113 inc.
6° de la Constitucién local, art. 43 de la Constitucibn Nacional y
concordantes de la Ley de la Ciudad N° 2.145 se plante6 la ilegal
restriccion del voto de las personas condenadas y sancionadas de
acuerdo a las previsiones contenidas en los incisos “e”, “f” y “g” del
Cadigo Electoral Nacional y los articulos 12 y 19 del Codigo Penal de la
Nacion, respecto de los comicios que habrian de celebrarse el 10 de
julio de 2011, alegandose la contradiccion de tales preceptos con
diversos articulos de la Constitucion portefia, de la Carta Magna
Argentina y de las previsiones contenidas en distintos Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos. En dicha causa se dictd
sentencia el 7 de julio de 2011 rechazandose la accion de amparo in
limine. En el voto del Presidente del Tribunal, y juez de tramite, se
fundamenté la decisiébn en los siguientes términos: “En primer lugar
porque, en lo que hace al planteo relacionado con la eleccion del
proximo 10 de julio, el Cédigo Electoral prevé un plazo para realizar
reclamos por exclusion del padron (art. 27) que se encuentra
ampliamente vencido y que no ha sido tachado de inconstitucional por
la actora. Es obvio, que para votar es necesario estar en el padron,
razén por la cual este impedimento es un Obice insalvable para la
articulacion de esta demanda en la oportunidad escogida a ese fin. //
En segundo lugar, porque en relacidén a elecciones posteriores —amén
de que aun siendo locales no siempre quedan bajo la competencia del
Tribunal en virtud de la simultaneidad prevista por la Ley N° 15.262 y la
doctrina de la CSJN in re: “Partido Justicialista” (Fallos: 326:1481)—,
desaparece el requisito de actualidad e inminencia necesarios para que
proceda la via elegida. // En tercer lugar, porque la importancia del
tema torna aconsejable, en ausencia de premura por lo apuntado mas
arriba, un debate pleno incompatible con la via escogida”.

En dicha oportunidad al adherir al voto antecedente afiadi: “Por lo
demas, cabe apuntar que el asunto traido a conocimiento del Tribunal
tampoco puede reconducirse como una accion declarativa de
inconstitucionalidad segun las previsiones del art. 113 inc. 2° de la
Constitucion de la Ciudad, por encontrarse incluidas en el planteo
normas nacionales”.

Vista la cuestion que aqui se debate desde otra dptica, el articulo
12 del Codigo Penal contempla para los condenados a pena de
reclusién y prision por mas de tres afios la inhabilitacién absoluta, lo
que implica la privacion de la patria potestad, de la administracién de
los bienes y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos,
guedando el penado sujeto a la curatela establecida en el Codigo Civil
para los incapaces.

Sobre este Ultimo aspecto se registran distintos pronunciamientos
judiciales en los cuales a partir del “control de constitucionalidad” y del
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“control de convencionalidad” se ha invalidado dicha norma. Asi lo ha
declarado el Juez de Ejecucion Penal N° 10 de General Roca,
Provincia de Rio Negro, Juan Pablo Chirinos, el 7 de abril de 2011, en
el incidente caratulado “Defensor Particular Dr. Jorge Crespo s/ Planteo
de Inconstitucionalidad” en la causa: “Reguera, Fernando Angel”,
Expediente N° 390. El magistrado interviniente entendié que el hecho
de que un sujeto esté privado de su libertad no importa que esté
facticamente imposibilitado de realizar los actos para los cuales el
articulo 12 del Cdodigo Penal lo incapacita, toma en cuenta que en los
hechos los internos cuentan con dineros minimos, pero fondos al fin,
para compras de menor cuantia e, incluso, la regulacién del trabajo
penitenciario reserva una parte de los emolumentos del interno para su
“fondo disponible”, y nadie duda que dentro del penal y durante las
salidas transitorias puedan realizar transacciones comerciales
habituales. Ailade que en su rol de progenitores se los autoriza para
reconocer la paternidad de sus hijos, se les permite la asistencia a
eventos escolares, y se los autoriza para anotar a nifios en
determinados establecimientos educativos. Atendiendo a la descripcién
de tales hechos, los mismos marcarian un divorcio entre las
previsiones normativas contenidas en el articulo 12 del Cddigo Penal
—que se habria entendido inspirado en “proteger al interno’—, y las
practicas efectivas antes descriptas, argumenta que en concreto, tal
tutela no seria necesaria y contravendria disposiciones contenidas en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos: “Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos”; “Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos”; “Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos de la Organizacion de las Naciones Unidas” de 1957;
como asi también las directivas que extrae del articulo 18 de la
Constitucion Nacional, con lo cual ex officio se pronuncié por la
inconstitucionalidad del mencionado articulo del Cédigo de fondo, con
el alcance que se ha sefialado precedentemente.

En la sentencia referida en el parrafo anterior se da cuenta que
otros tribunales de nuestro pais se habrian expedido con igual alcance,
citando: el Tribunal Oral de Necochea, Provincia de Buenos Aires, en
autos: “Sorensen, Carlos Aberto s/ homicidio”, sentencia del 18 de
diciembre de 2002; la Camara de Apelacién y Garantias en lo Penal del
Departamento Judicial de Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires,
Sala Ill, en autos: “R., E. O. y S., J. E. s/ Homicidio Calificado”,
sentencia del 23 de marzo de 2006; y el Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Corrientes, en autos: “Miguel Sotelo”, sentencia del
10 de abril de 2006.

Por su parte, también considerando el articulo 12 del Cadigo
Penal en lo tocante a la suspension de la patria potestad y a la
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incapacidad de administrar y disponer de los bienes, la Defensoria
General de la Nacién por Resolucion N° 1.597 del 10 de diciembre de
2012, suscripta por su titular Stella Maris Martinez, ha recomendado a
los Defensores Publicos con competencia penal para que arbitren los
medios necesarios para evitar la aplicacién genérica y automética del
aludido precepto en los aspectos anteriormente referidos (conf.
http://www.mpd.gov.ar/area/index/titulo/defensora-general-de-la-nacion-
41#). En lo tocante a la patria potestad, ademas de hacerse una
referencia genérica a distintos instrumentos que conforman el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, se hace particular hincapié en
la “Convencién sobre los Derechos del Nifio”, y particularmente en sus
principios rectores que resaltan “el interés superior del nifio” (art. 31.1
de la Convencion) y, “el derecho del nifio a ser oido” en todo
procedimiento judicial que pudiese afectarlo (art. 12 de la Convencion),
que requieren tener en cuenta su opinion, por cuanto dificilmente
pueda determinarse cudl es aquel interés superior, sin haberlo oido.
También en dicho escenario, recuerda que por el articulo 195 de la Ley
N° 24.660 —Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad— se
permite a las mujeres encarceladas que permanezcan con sus hijos
menores de 4 afios en los establecimientos penitenciarios, lo que
demostraria que la mujer que provee al cuidado y atencion de los hijos,
dificilmente es ajena al ejercicio concreto de la patria potestad.

De todos modos, las consideraciones y referencias desarrolladas
en los cuatro parrafos que anteceden, si bien en algin sentido pueden
modularse con la exclusién del padrén electoral y la suspension
provisoria del derecho de sufragio de los condenados, estan referidas a
supuestos diferentes, como son la incapacidad de hecho que
contempla el Cédigo Penal de los penados para contratar y disponer
sus bienes, como de la suspension del ejercicio de la patria potestad.

8. La accién declarativa de inconstitucionalidad bajo tratamiento
se sustenta en la interpretacion que se realiza de un plexo de normas
constitucionales y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, junto con una serie de argumentaciones complementarias
que abarcan, tanto el alcance que debe déarsele a una democracia
ampliamente participativa, a la universalizacién del sufragio y a los
principios que, en el criterio de la impugnante, deben inspirar toda
politica criminal.

8.1. Desde el punto de vista estrictamente constitu cional se
argumenta sobre la base de diversos principios, derechos y garantias
contenidos en la Constitucién local vy en la Carta Magna federal .
Respecto de la Constitucién portefia se invoca: la adopcién
de la democracia participativa y de la forma republicana vy
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representativa de gobierno (art. 1°); que los derechos y garantias no
pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su
reglamentacion y ésta no puede cercenarlos (art. 10); que todas las
personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley y que la
Ciudad debe promover la remocién de los obstaculos de cualquier
orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno
desarrollo de la persona y la efectiva participacion en la vida politica,
econdmica o social de la comunidad (art. 11); que los funcionarios
deben atender estrictamente a los principios de legalidad,
determinacion y proporcionalidad (art. 13 inc. 3°), asegurando a todo
detenido la integridad psiquica, fisica y moral (art. 13 inc. 7°), y que se
erradica de la legislaciéon de la Ciudad toda norma que implique,
expresa o tacitamente, peligrosidad sin delito, cualquier manifestacion
de derecho penal de autor o sancion de acciones que no afecten
derechos individuales ni colectivos (art. 13 incs. 9°); que se consagra
la accion de habeas corpus frente al agravamiento ilegitimo, la forma o
condiciones de detencion (art. 15); y que la Ciudad garantiza el pleno
ejercicio de los derechos politicos inherentes a la ciudadania, conforme
a los principios republicano, democratico y representativo, consagrando
gue el sufragio es libre, igual, secreto, universal, obligatorio y no
acumulativo (art. 62).

Respecto de la Constitucion Nacional se alega: que ha
adoptado como forma de gobierno la representativa y republicana,
partiendo de la premisa de que toda autoridad proviene del pueblo y de
la eleccién que éste hace de sus representantes (art. 1°); que es un
valor superlativo la igualdad ante la ley (art. 16); que postula que “las
carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no para
castigo de los reos detenidos en ella, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que ella exija, hara
responsable al juez que lo autorice” (art. 18 in fine); que los principios
de legalidad y libertad inspiran todo el instrumento politico (art. 19); que
los principios, garantias y derechos reconocidos por la Constitucion, no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio (art.
28); que las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion, no seran entendidos como negacién de otros derechos y
garantias no enumerados, pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno (art. 33); y que la
Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con
arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten
en su consecuencia, consagrando que el sufragio es universal, igual,
secreto y obligatorio (art. 37).

“2013. Afio del 30 aniversario de la vuelta a la democracia.”
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8.2. Desde el punto de vista del Derecho Internacional d e los
Derechos Humanos , se hace mencion de distintos Instrumentos que
han adquirido rango constitucional como consecuencia de la Reforma
de nuestra Ley Fundamental en 1994, art. 75 inc. 22.

Aqui corresponde referir a la Declaracibn Universal de
Derechos Humanos , adoptada y proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Por la misma se
ha venido a establecer:

“Art. 21: 1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de
su pais, directamente o por medio de representantes libremente
escogidos.

‘2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de
igualdad, a las funciones publicas de su pais.

“3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico;
esta voluntad se expresar4d mediante elecciones auténticas que se
habran de celebrar periédicamente, por sufragio universal e igual y por
voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad
del voto”.

También cobra interés como fundamento de la pretension el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966,
instrumento en el cual se establece:

“Art. 25: Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2 (en razén de raza, color, sexo, idioma,
religiébn, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social), y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:

“a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o
por medio de sus representantes libremente elegidos;

"b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores;

‘c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais” (el agregado entre paréntesis recogido
del art. 2° del Pacto, no obra en el texto original del articulo 25 y ha sido
incorporado en la formulacién del precepto, para dotarlo, de modo
autébnomo, de completividad).

Finalmente se invoca la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos , suscripta en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969. En dicho Instrumento Internacional se vino a
disponer en materia de Derechos Politicos:

“Art. 23: 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades:

40



Expte. n° 8730/2012

“a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegidos.

‘b) de votar y ser elegidos en elecciones periédicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

‘c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad a las
funciones publicas de su pais.

‘2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal”.

Se alega, asimismo, la pertinencia en el caso de las previsiones
contenidas en el apuntado Instrumento Internacional cuando para su
hermenéutica se dispone:

“Art. 29: Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en sentido de:

“a) permitir a alguno de los Estados partes, grupos o personas, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.

“b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
partes o de acuerdo con otra Convencion de la que sea parte uno de
dichos Estados.

“c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrética representativa de
gobierno, y

“d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

Correlativamente sobre el alcance de las restricciones que

pueda establecer el derecho positivo en los distintos paises que
adopten la Convencion, en el Instrumento se deja establecido:
“Art. 30: Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencién, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a las
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito
para el cual han sido establecidas”.

8.3. Desde otra perspectiva se alega, asimismo, que las
disposiciones contenidas en el articulo 3°, incisos “e”, “f” y “g” del
Codigo Electoral Nacional no superarian un escrutinio de
constitucionalidad, por no estar inspiradas en la prosecucion de un fin
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legitimo y que la sancién de las mismas, se concretd6 mediante la Ley
N° 19.945 durante el gobierno de facto del General Alejandro Agustin
Lanusse, lo que generaria una razonable duda sobre su validez.

8.4. Se sefiala, como primer fundamento , que el derecho federal
de rango constitucional no autorizaria restriccione s a la
universalidad del voto y que tampoco haria lo propi ola CCABA. A
tal efecto se invocan el articulo 37 de la Constitucion Nacional y el
articulo 62 de la Constitucion portefia que garantizan los derechos
politicos y consagran como caracteres del sufragio, su emision secreta,
la libertad, la igualdad, la universalidad, la obligatoriedad, y la no
acumulacion.

Las disposiciones constitucionales son glosadas con citas de
Juan Bautista Alberdi, Carlos Sanchez Viamonte, regulaciones
internacionales y pronunciamientos judiciales.

8.5. En segundo término , se apunta que el Derecho federal y la

CCABA exigirian, cuanto menos, un examen riguroso d e las
restricciones legales al ejercicio de derechos , con mencion del
pensamiento de calificados autores nacionales, como German Bidart
Campos y Maria Angélica Gelli, haciendo hincapié en los articulos 19 y
28 de la Constitucion Nacional, afiadiendo que toda reglamentacion
encuentra un limite preciso en la razonabilidad, en la proporcionalidad
entre el medio empleado y el fin perseguido y en la preservacion de la
sustancialidad de los derechos. También en este punto se trae en
auxilio del planteo de inconstitucionalidad diversos pronunciamientos
judiciales, incluso de este mismo Estrado, y de opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

8.6. Como tercer fundamento , se acota que las restricciones
impuestas por el Coédigo Electoral Nacional, no supe rarian el
escrutinio que exige el Derecho federal de rango co  nstitucional y
la CCABA, sefialando que las exclusiones dispuestas en los distintos
incisos del art. 3° de dicho plexo no perseguirian un fin legitimo vy
gue los antecedentes parlamentarios de la Ley N° 19.945, tampoco
aportarian argumentos decisivos  para el recorte de los derechos,
agregando que el impedimento electoral posiblemente subsista, mas
por la atmoésfera de exclusion de derechos y marginalidad que todavia
rodea al muro penitenciario, a pesar que hasta hoy no se ha dado un
debate elevado sobre la cuestién, en donde los afectados, o quienes
defiendan sus derechos, hayan tenido oportunidad de hacer oir su voz.
Se aspira a consolidar esta tacha con el respaldo de diversos
pronunciamientos de tribunales constitucionales, e incluso, con los
principios liminares que inspiran la Ley N° 24.660 de Ejecucién de la
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Pena Privativa de la Libertad , al prescribirse en la misma que tal
castigo , en todas sus modalidades de ejecucion, tiene por finalidad
lograr que el condenado adquiera la capacidad de co  mprender y
respetar la ley, procurando su adecuada reinsercion social y
promover la comprension y el apoyo de la sociedad, todo ello en
consonancia con el mandato constitucional de readaptacion social de
los condenados.

También se argumenta sobre la base de las prescripciones
contenidas en la Constitucion portefia cuando en su articulo 13
consagra especificamente el principio de proporcionalidad de la
pena, la erradicacion de la peligrosidad sin delito o de cualquier
manifestacion del Derecho Penal de autor

Igualmente se agrega que se afectaria, a partir de esta
discriminacién en los derechos politicos, el reconocimiento de la igual
dignidad de todos los hombres , y de la igualdad en derechos ,
sobre todo cuando se priva de modo genérico a todos los condenados
de su derecho a sufragar.

Por lo demés, se aduce que tales politicas conspirarian con la
finalidad resocializadora de la pena  que apunta a la reinsercion de
los condenados, de la mejor manera posible, en el seno de la sociedad.
Pareciera, de acuerdo a este enfoque, que la participacién de los
condenados en el debate politico y la expresion libre de las ideas
contribuiria a no desmembrar la comunidad, dando pleno cumplimiento
al mandato constitucional previsto en el enunciado final del articulo 29
de nuestra Carta Magna.

8.7. Como cuarto fundamento , se indica que las restricciones de
la Ley Electoral debilitarian la democracia , por cuanto seria
menester extender la universalidad del voto hasta sus Ultimas
consecuencias para consagrar en plenitud el principio de la soberania
popular, sobre todo cuando los modelos constitucionales
contemporaneos han tendido a expandir fuertemente el universo de
personas que tienen derecho a participar en las votaciones y
elecciones, como modo de reafirmar el principio de autogobierno a
través de la ley convirtiéndola, cabalmente, en la expresion de la
voluntad general.

8.8. El quinto fundamento —si bien en la pieza procesal a partir de
la cual se articula la accion declarativa de inconstitucionalidad (fs. 28 a
51), se omite la enumeracién de una quinta impugnacién a las
disposiciones legales que se cuestionan, y se pasa a enumerar la que
aqui se refiere como vi—, apunta a que el régimen electoral vigente

discriminaria a un grupo vulnerable y la “condicion de
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condenado” , que en general se concreta en los sectores
econdmica y socialmente relegados, seria una “categ oria
sospechosa” , que afectaria el principio de igualdad con pleno
reconocimiento en el Derecho Constitucional Argentino y en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Se remarca, argumentando
gue la condena penal ubica inexorablemente a una persona en
situacion de vulnerabilidad, con las consecuencias gravisimas que de
ello se derivarian, al intensificar tal situacién al privar a los condenados
del voto, estigmatizandolos, sobre todo si se tiene en cuenta que esa
condena a pena corporal es de cumplimiento efectivo en una carcel
argentina, lo que agravaria la “cuestionable selectividad del sistema
penal”’, con cita del catedratico Eugenio Raul Zaffaroni y un voto en
este Estrado respecto de los detenidos en prisién preventiva, de mi ex
colega el Juez doctor Julio B. J. Maier.

Se agrega, en la accion declarativa, en este punto, que “incluso
de existir alguna finalidad plausible, de todos modos, la via de una
prohibicién genérica es totalmente desproporcionada y lesiva al
principio de culpabilidad de acto” (fs. 45 vta.).

8.9. El sexto fundamento enfatiza que la ampliacion de la base
electoral se inscribiria en una tradiciébn valiosa a partir de la
evolucion histérica que ha tenido el derecho de suf ragio en
nuestro pais. Se argumenta, a partir de las préacticas electorales
incipientes de la Republica Argentina en el siglo XIX, reguladas en su
etapa inaugural por la Ley N° 140, sancionada el 16 de septiembre de
1857, que contenia prescripciones sobre las Secciones Electorales, el
Registro Civico, las boletas de calificacion, las asambleas electorales, y
otros aspectos relativos a los comicios, se establecié por el articulo 24
como deberes de las autoridades de las mesas escrutadoras “recibir el
voto de los mismos sufragantes, sean verbales o escritos”, agregando
que “en el primer caso se repetiran por los sufragantes en alta voz, y en
el segundo, en la misma forma, por alguno de los escrutadores”, con lo
cual, se instituia el “voto cantado ”, sobre la base de un “registro o
padrén de inscripcién voluntaria” y por lo tanto incompleto , lo que
acotaba el universo de votantes, ademas de condicionar el sufragio al
no ser secreto. Se pasa luego revista, a los avances que significo la
sancion de la Ley N° 8.871 —conocida como “Ley Séenz Pefia”, en
homenaje al Presidente de la Nacién que la impulsara—, aprobada el
10 de febrero de 1912 (esto es hace mas de un siglo), que establecio
el deber del voto , convirtiéndolo en  obligatorio y secreto |,
extensivo a todos los ciudadanos varones nativos y naturalizados
desde los 18 afios de edad , matriculados para el cumplimiento de

la Ley de Servicio Militar Obligatorio . Continda, marcando como
nuevo hito, la Ley N° 13.010 (del afio 1947) de inclusion electoral de
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las mujeres al extenderles los derechos civicos. Se detiene mas
adelante en la Ley N° 24.007 (del afio 1991), que implementd, en el
orden nacional, el voto de los ciudadanos argentinos en el exterior

Y finalmente, hace mérito de la Ley N° 25.858, que ampli6 —como ya
se ha visto en el orden nacional—, el derecho a voto de los
procesados no condenados bajo prisién preventiva

También destaca el accionante, en este aspecto, el
reconocimiento que brinda la Constitucion de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a los extranjeros residentes para participar en las
elecciones locales previa inscripcion en el Registro Especial llevado
al efecto, a tenor del articulo 64 de la Carta Magna portefia y en los
términos de la Ley local N° 334 (del afio 2000).

En el sentido antes apuntado, en la demanda se argumenta que
la participacion politica de los condenados enriqueceria el debate
politico aportando la vision de quienes sufren la méxima restriccion que
un Estado de Derecho puede imponer, esto es, la privacion de la
libertad ambulatoria, con lo cual adquiriria, incluso, mayor dimension el
autogobierno y la democracia representativa.

Desde la misma perspectiva se ha sostenido que anestesiar o
suspender  provisoriamente la  participacion  ciudadan a,

interrumpiendo, aunque no sea mMas que temporalmente , el
ejercicio de los derechos politicos durante el cump limiento de la
condena penal, conduciria, incluso, a una anemia de la

representatividad de los gobernantes , ya que la privacion de la
calidad ciudadana a un determinado colectivo, ofenderia, no solamente
a la dignidad de los excluidos, sino que debilitaria la legitimacion
democrética de los gobernantes elegidos en las urnas.

8.10. Como medio de apuntalar los fundamentos antedichos de la
accionante, se aportan precedentes jurisprudenciales que se resefian
en septimo término —si bien en este caso se altera nuevamente el
orden argumentativo seguido en la pieza procesal con la que se
impulsa la accion declarativa, al consignarse estos puntos bajo los
nameros Vi y vi— consistentes en los fallos dictados en nuestro pais
declarando la inconstitucionalidad de la restriccio n impugnada,
como los emitidos en el exterior, cuyo comun denomi nador seria
contener un pronunciamiento adverso a la razonabili dad de la
restriccion que se impugna, al menos cuando asume c aracter
general, todo lo cual no hace mas que pasar revista, con algunas
matizaciones, a las sentencias que ya se enunciaron, en los puntos 5y
6 de este voto, si bien se las ha desarrollado, metodolégicamente,
siguiendo un orden distinto.
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9. Los principales fundamentos tradicionales esgrim idos en
materia electoral para suspender el derecho a voto de los
condenados con pena corporal, con la salvedad de qu e su
enumeracién no importa que el suscripto los compart a.

Los principales fundamentos para suspender el ejercicio del
derecho politico del sufragio de los condenados —argumentos,
algunos de ellos desarrollados en el escrito de res ponde a la
accion declarativa de inconstitucionalidad opuesto por la Procuracion
General de la Ciudad —, sucintamente, pueden agruparse como
seguidamente se enuncian:

9.1. La Ley “Saenz Pefia” y las exclusiones del padrén el  ectoral
por razones de “presunta indignidad”.

La propia Ley N° 8.871 —Ley General de Elecciones o0 “Ley
Saenz Pefia’—, como queda dicho aprobada el 10 de febrero de 1912,
por su articulo 1° consigné: “Son electores nacionales los ciudadanos
nativos y los naturalizados desde los 18 afios cumplidos de edad,
siempre que estén inscriptos unos y otros en el padrén electoral”.

La referida norma tenia una larga enumeracién en el articulo 2° de
los excluidos del padrén electoral  agrupandolos en aquellos que se

encontraban en tal situaciébn, en razén de incapacidad —los
dementes declarados en juicio, los sordomudos que no sepan hacerse
entender por escrito—; en razén de su estado o condicibn  —Ios

eclesiasticos regulares; los soldados, cabos y sargentos del ejército
permanente y armada; y agentes o gendarmes de policia; los detenidos
por juez competente mientras no recuperen su libertad; y los dementes
y mendigos, mientras estén recluidos en asilos publicos y en general,
todos los que se hallen asilados en hospitales publicos o estén
habitualmente a cargo de congregaciones de caridad—; y finalmente
en el inciso 3° se consignaba por razén de indignidad : “a) Los
reincidentes condenados por delito contra la propie dad, durante
cinco afios después de cumplida la sentencia; // b) Los penados por
falso testimonio o por delitos electorales durante 5 afios; // ¢) Los
gue hubieran sido declarados por autoridad competen te,
incapaces de desempefiar funciones politicas ; // d) Los quebrados
fraudulentos hasta su rehabilitacion; // €) Los que hubiesen sido
privados de la tutela o curatela, por defraudacion de los bienes del
menor o del incapaz mientras no restituyan lo adeudado; // f) Todos
aquellos que se hallen bajo la vigencia de una pena temporal ,
hasta que esta sea cumplida; // g) Los que hubiesen eludido las
leyes sobre el servicio militar , hasta que hayan cumplido la pena que
les corresponde; // h) Los que hubieran sido excluidos del ejército
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con pena de degradacion o por desercion , hasta 10 afios después
de la condena; // i) Los deudores por apropiacion o defraudacion de
caudales publicos , mientras no satisfagan su deuda; j) Los duefios y
gerentes de prostibulos ” (lo resaltado en negrita ha sido afiadido).

Como se viera resulta de la regulacibn antecedente que las
exclusiones obedecian a tres causales, en razon de incapacidad, en
vista al estado y condicion del sujeto o por indignidad.

Entendida la “indignidad ” como ausencia de mérito o condicion
para merecer algo —en este caso ser elector —, mas alld que
pudiera entenderse, que si bien todas las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos, tal calidad o atrib  ucién podria
suspenderse o perderse por el comportamiento del su jeto, y ésta
pareciera ser la idea que inspiré a las exclusiones del padrén electoral
contempladas por el Congreso en 1812 al sancionarse la “Ley Saenz
Pefa”.

9.2. La comision de delitos reprimidos con pena cor poral
importaria un quebrantamiento grave por parte delo s reprochados
penalmente del “contrato social”’, tal cual lo conci biera, entre
otras, la Constitucion de la Federacion de México d e 1917.

Desde el punto de vista de la filosofia politica  una importante
corriente del pensamiento, ha sostenido, particularmente a partir de los
siglos xvi y xvii, que la organizacion de los pueblos civilizados
encuentra su fuente en un acuerdo real o hipotético, denominado
“contrato social " en virtud del cual, alumbra la autoridad en el Estado.
Asi lo entendieron, principalmente, entre otros, Thomas Hobbes
(1588-1679), para quien en el “Leviatan” (1651), los hombres al salir del
estado de naturaleza cedian los derechos individuales a un soberano
fuerte a cambio de protecciéon; John Locke (1632-1704), el que en su
“Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil” (1690), conceptualiza que
los hombres deben admitir una autoridad para que dirima los conflictos
gue puedan suscitarse entre los miembros de la sociedad civil, a la cual
facultan para que frente al choque de los intereses individuales defina
qué debe hacerse; y Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), quien en
“El Contrato Social” (1762), entiende que los hombres de modo
voluntario renuncian a un estado natural de libertad e inocencia para
someterse a las reglas de la sociedad, a cambio de los beneficios
mayores inherentes a la interaccion de la comunidad en su conjunto.

En el siglo xx las ideas precedentes son retomadas por algunos
pensadores en el campo de la filosofia, la ética y la justicia que se los
engloba como neocontractualistas . Dentro de ellos encontramos al
estadounidense John Rawls (1921-2002), quien en su libro “La Teoria
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de la Justicia” (1971) parte de la idea conforme a la cual todos los
ciudadanos desde una hipotética posicién original dejan de lado sus
capacidades y preferencias individuales para ponerse de acuerdo con
la idea de justicia como equidad que reconcilia los principios de libertad
e igualdad, dando lugar al “consenso superpuesto” en donde sobre los
asuntos basicos los ciudadanos que tienen sus propios objetivos
racionales se muestran dispuestos a proponer términos justos que
esperan razonablemente acepten los demas, de manera de que todos
puedan beneficiarse o mejorar. Tal concepcion, con distintos matices,
también se hace presente en otros autores como el aleman Jirgen
Habermas, nacido en 1929 quien predica una filosofia practica, en el
cual se concilian la ética, la filosofia politica y el derecho para dar lugar
a una democracia deliberativa, o el canadiense-estadounidense David
Gauthier nacido en 1932 quien en su libro “La moral por acuerdo”
(1986), propicia que las personas deberian adoptar la actitud moral
para ampliar la realizacion de sus objetivos.

A partir de las premisas sefialadas en los parrafos precedentes
quienes rompen los términos del contrato perderian las calidades
necesarias para participar en la toma de decisiones comunitarias
entendiendo que tal ruptura se da particularmente cuando se
infringen normas de derecho que reconocen bienes penalmente
tutelados con pena corporal , ya que la sancion de prision o reclusion
es la mas grave consecuencia que el Estado impone a sus ciudadanos
por conductas reprochables. Quien viola la ley, en estos casos,
abandonaria su derecho a participar en la toma de las decisiones

politicas.

La idea precedentemente referida se encuentra presente en el
Mensaje a los Constituyentes Mexicanos de 1917 , donde se
propuso suspender la calidad de elector, a todo el gue no sepa

hacer uso de la ciudadania debidamente , agregando que la persona
qgue demuestra indiferencia a los asuntos de la Republica “amerita que
se le suspenda la prerrogativa” (Luis Efrén Rios Vega, “El derecho a la
rehabilitacion de los derechos politicos — El caso Hernandez”, Revista
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Capitulo IlI:
“El sufragio de los delincuentes” ps. 25 y ss., en particular ps. 46 y 47,
México, 2010).

Téngase en cuenta que la Constitucion de la Federacion de
México del 10 de mayo de 1917, sancionada en Querétaro, es el fruto
del movimiento social que se inici6 en 1910 con la rebelion de
Francisco Madero contra el Presidente Porfirio Diaz a fin de evitar una
nueva reeleccion de éste, y receptdé novedosas disposiciones de
caracter social que influirian decisivamente en el texto constitucional
gue se consagrara, lo que permite calificarla como la mas progresista
de América en su hora
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En la apuntada Constitucion de la Federacion se dispone en el
Titulo I, Capitulo 3°: “De los ciudadanos mexicanos”, Articulo 38 : “Los
derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspe nden: |. Por
falta de cumplimiento, sin causa justificada, de cualquiera de las
obligaciones que impone el articulo 36. Esta suspension durara un afio
y se impondra ademas de las otras penas que por el mismo hecho
sefalare la ley. // 1. Por estar sujeto a un proceso criminal por
delito que merezca pena corporal , a contar desde la fecha del auto
de formal prision. // lll. Durante la extincién de una pena corporal . //
IV. Por vagancia o ebriedad consuetudinaria, declarada en los términos
que prevengan las leyes. // V. Por estar préfugo de la justicia desde
gue se dicte la orden de aprehension hasta que prescriba la accion
penal. // VI. Por sentencia ejecutoria que imponga como pena esa
suspension. // La ley fijar4 los casos en que se pierdan y los demas en
gue se suspenden los derechos de ciudadano, y la manera de hacer la
rehabilitacion ” (lo resaltado en negrita no obra en el texto original).

Por su parte las obligaciones del ciudadano al que refiere el
articulo 36 de tal Estatuto Supremo al que remite el precepto
anteriormente transcripto, en esencia, se refieren a la inscripcion en el
Registro Nacional de Ciudadanos; al alistamiento en la Guardia
Nacional; al voto en las elecciones populares; al desempefio en los
cargos de eleccion popular; y al desempefio de los cargos concejiles,
las funciones electorales y las del jurado.

9.3. La posibilidad de ejercicio efectivo de los “d erechos
ciudadanos” requeriria correlativamente el “cumplim iento de los
deberes” para con la comunidad.

Una nota caracteristica del constitucionalismo moderno viene
dada en el sentido de que tales Estatutos Politicos, ademas de
organizar —en su parte organica — las diversas magistraturas del
Estado y la distribucion territorial del poder —Ilo que se hace mas
notorio en los modelos descentralizados como el federal—, contiene ,
asimismo, una parte dogmatica , en la cual se agrupan declaraciones,
derechos y garantias, siguiendo, por un lado, la tradicion de las diez
primeras enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1787, conocidas como Bill of Rights; recogiendo los
contenidos de la tradicional “Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano” del 26 de agosto de 1789 —adoptada por la Asamblea
Nacional en el marco de la Revolucién Francesa—; o la férmula que
también se hizo presente con la sancion de la Constitucion de Cadiz
del 19 de marzo de 1812, para el Reino de Espafia, durante la Invasion
Napoleodnica.
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Deteniéndonos en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, solo se observa implicitamente, dentro de
los deberes , la obligacion de concurrir al levantamiento de las cargas
publicas, cuando en su articulo 13 se consigné: “Para el
mantenimiento de la fuerza publica y para los gastos de la
administracion es indispensable una contribucion comun que deba ser
repartida entre todos los ciudadanos en razén de sus medios” (conf.
Christine Fauré: “Las declaraciones de los derechos del hombre de
1789”, Edicién de la Comision Nacional de Derechos Humanos y del
Fondo de Cultura Econdmica, ps. 11 y ss., en particular p. 12, México,
1995). Mas amplio desarrollo de los deberes se encuentra en la
Constitucién gaditana de 1812 donde se prescribia: “Art. 7°: Todo
espafol estd obligado a ser fiel a la Constitucién, obedecer las
leyes, y respetar las autoridades establecidas . // Art. 8°: También
esta obligado todo espafiol, sin distincion alguna, a contribuir en
proporcion de sus bienes para los gastos del Estado .l Art, 99
Esta asi obligado todo espafiol a defender la patria con las armas,
cuando sea llamado por la ley " (conf. Raquel Rico Linaje:
“Constituciones Histdricas”, 22 edicion, p. 20, publicaciéon de la
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1994 —el destacado en negrita me
pertenece—). En cambio nuestra Constitucién histérica de 1853-
1860, en términos también imperativos, sélo consagra como deber en
el primer enunciado del articulo 21 : “Todo ciudadano argentino esta
obligado a armarse en defensa de la patria y de esta Constitucion,
conforme a las leyes que al efecto dicte el Congreso y a los Decretos
del Ejecutivo nacional”.

De todos modos, compulsando el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos , se enuncian hoy, no solamente derechos, sino
gue se marca una clara correspondencia entre éstos y los
deberes. Es asi que en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos , adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, puede leerse en su: “Art.
29: 1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad puesto
gue solo en ella puede desarrollar libre y plenamen te su
personalidad . // 2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute
de sus libertades, toda persona estara solamente su jeta a las
limitaciones establecidas por la ley con el unico f in de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y liber tades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bien general en una sociedad democrat  ica. // 3. Estos
derechos y libertades no podran, en ningun caso, ser ejercidos en
oposicion a los propositos y principios de las Naciones Unidas” (lo
resaltado en negrita ha sido afiadido). Por su parte en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre , aprobada en

50



Expte. n° 8730/2012

Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota,
Colombia, en 1948, el Capitulo Il de la Convencion se refiere a
“Deberes” y alli se establece: “Deberes ante la sociedad : art. xxix:
Toda persona tiene el deber de convivir con las dem  as de manera
de que todas y cada una puedan formar y desenvolver
integramente su personalidad . // ... Deber de sufragio : art. Xxxii:
Toda persona tiene el deber de votar en las eleccio  nes populares
del pais de que sea nacional, cuando esté legalment e capacitado
para ello . // Deber de obediencia a la ley : art. xxxi: Toda persona
tiene el deber de obedecer a la ley y demas mandami entos
legitimos de las autoridades de su pais y de aquel en que se
encuentre . // Deber de servir a la comunidad y a la Nacion : art.
XxXIv: Toda persona habil tiene el deber de prestar los se rvicios
civiles y militares que la patria requiera para su defensa y
conservacion, y en caso de calamidad publica, los s  ervicios de
gue sea capaz . // Asimismo tiene el deber de desempefiar los cargos
de eleccion popular que le correspondan en el Estado en que sea
nacional. // Deberes de asistencia y seguridad sociales: art. xxxv: Toda
persona tiene el deber de cooperar con el Estado y con la comunidad
en la asistencia y seguridad social de acuerdo con sus posibilidades y
las circunstancias. // Deber de pagar impuestos: art.  xxxvi: Toda
persona tiene el deber de pagar los impuestos estab  lecidos por la
ley para el sostenimiento de los servicios publicos . /I Deber de
trabajo: art. xxxvil: Toda persona tiene el deber de trabajar, dentro de
su capacidad y posibilidades, a fin de obtener los recursos para su
subsistencia o en beneficio de la comunidad” (lo resaltado en negrita
me pertenece). Por ultimo la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos , suscripta en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, en su Capitulo V: “Deberes de las Personas ”, dispone: “Art.
32: Correlacion entre Deberes y Derechos. 1. Toda persona tiene
deberes para con la familia, la comunidad vy la humanidad. // 2. Los
derechos de cada persona estan limitados por los de  rechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas e  xigencias del
bien comudn, en una sociedad democréatica " (lo resaltado en negrita
me pertenece).

Planteado en los términos que anteceden el incumplimiento de los
deberes individuales para con la sociedad, a través de la comision de
delitos dolosos sancionados con pena corporal, podria entenderse,
mediante una interpretacion extensiva al campo del derecho publico
electoral del principio contractual que valida la excepcion de la non
adimpleti contractus , que tal conducta importaria la ruptura por parte
del sujeto reprochado del “contrato social”, lo que justificaria la
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suspension temporal del ejercicio del derecho activo y pasivo del
sufragio.

Algunos han concebido , incluso, que el derecho del votante
deberia ser concebido como “ un privilegio exclusivo del buen
ciudadano ”, leal y honesto con la Republica , en funcién del cual la
exclusion de los condenados limitaria la ejercitacion del derecho de
voto, concediéndolo Unicamente a las personas idoneas con buen
comportamiento, como una forma de garantizar la mayor transparencia
en la conformacién de la voluntad general.

Desde mi perspectiva entiendo , en cambio, que no cabe
considerar al voto como un privilegio exclusivo de los buenos
ciudadanos, sino mas bien como un “ derecho fundamental ” que
sOlo excepcionalmente puede ser suspendido . Es que, modulando
el concepto de incumplimiento del “contrato social” por parte de
quienes hayan delinquido, Unicamente corresponderia suspender
temporariamente los derechos politicos de aquellos que se han hecho
acreedores de una severa condena penal, por ende pasibles de una
dilatada privacion de la libertad. Tal exclusién electoral , nunca
debiera ser definitiva o perpetua , ya que ello representaria tanto
como reeditar la repudiada y anacrénica “ muerte civil 7, que
dificiimente podria superar un escrutinio de constitucionalidad y
convencionalidad. Es que, los atributos de la ciudadania en las
sociedades democréticas revisten siempre, como quedd dicho, la
categoria de “derechos fundamentales”, solamente pasibles de
suspension en caso de comision de delitos cuando la significacion de
los bienes juridicos afectados, la gravedad de la trasgresion al orden
juridico, y la imposibilidad de ejecucién condicional de la sancién de
encarcelamiento, asi lo recomienden.

En tal caso, el incumplimiento de la obligacion de tener un
“honesto modo de vivir’, no implica una exigencia en positivo de lucir
las més nitidas virtudes ciudadanas, sino, en cambio, lo que gravitaria

para la suspension de los derechos electorales, es que se
estuviera en presencia de supuestos de organizacion  es criminales
conformadas al efecto ; explotacion del narcotrafico ; trata de
personas o reduccién a la servidumbre para su utili zacion laboral

0 sexual; proxenetismo ; pedofilia ; violacion ; adscripcion al
terrorismo, tanto desde el Estado , como contra las autoridades
legitima y democréaticamente electas o , inspirado en el odio
ideoldgico , racial o religioso ; atentados criminales que impactan
sobre la sociedad civil (piénsese por un instante en los asesinatos
realizados con explosivos contra la Embajada de Israel o la AMIA);
secuestro para la extorsibn seguido de muerte de la victima ;
enriguecimiento mediante la evasion tributaria sist émica;

52



Expte. n° 8730/2012

peculado ; defraudacion de dineros publicos ; y, en general, la
afectacion grave de otros bienes macro sociales
Segun esta segunda tesis, no todo delito mereceria la

suspension de la ciudadania , pero seguramente si la comisién de
aguellos que por la naturaleza o entidad del crimen pusieran en riesgo
la convivencia civilizada o la democracia efectiva, esto ultimo, incluso,
como consecuencia de conductas graves que alienten la sedicién, el
fraude electoral, o que limiten irrazonablemente las libertades propias
de los sistemas respetuosos del pluralismo y la dignidad humana.

9.4. Los ciudadanos respetuosos de la ley, podrian percibir como
un trato disvalioso, tolerante del delito y afectad a su autoestima,

ante la equiparacién de los delincuentes condenados a cumplir
una pena corporal al concedérseles el derecho avot 0, por ponerse
en un pie de igualdad al ciudadano comun, con aquel los que han

infringido severamente el ordenamiento juridico.

Mucho se ha argumentado en el sentido de que la privacion del
voto de los condenados repercute negativamente en vista de la funcion
resocializadora de la pena, ante la percepcion psicolégica de la
poblacion carcelaria de que, de tal modo se la estigmatizaria, y se la
apartaria severamente del resto de la comunidad a la cual pertenece.

Se ha entendido, incluso, que el permitir a los penados ejercitar el
derecho de sufragio importaria alcanzar un umbral minimo de
compromiso serio con la reinsercibn de los condenados en la
comunidad, enrigueciendo con su voz el debate politico.

Vista la misma cuestion desde otro angulo, podria entenderse que
tal equiparacion en los derechos politico electorales de los
condenados, consagraria un igualitarismo desvalorizante de los
restantes ciudadanos, al no distinguirse entre quienes siempre tuvieron
el derecho de votar por no habérsele suspendido bajo ninguna
circunstancia por su vivir honesto, respecto de aquellos que se han
hecho acreedores del reproche penal con sentencia firme, disponiendo
su encarcelamiento, lo que podria ser percibido por la ciudadania como
un agravio y un demérito, con fuerte impacto sobre su autoestima.

En los Estados Unidos de América siendo que la legislaciéon
penal, como los derechos electorales locales, varian de Estado en
Estado, al no existir un derecho comun, los ciudadanos tienen una
variada percepcion sobre su alcance, segun se regulen los derechos
politicos del voto respecto de los convictos y ex convictos. El mosaico
de tratamientos legislativos se comprueba, en la medida en que
distintas son las soluciones que se adoptan. Asi dieciséis Estados
niegan el voto a los delincuentes encarcelados, pero lo conceden
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a aquellos que estan fuera de la céarcel bajo probation , o bajo
palabra (nosotros hablariamos tanto de condena de ejecucién
condicional, como del tramo de la pena que permite acceder a la
libertad condicional); cuatro Estados prevén el voto de los
delincuentes bajo probation y privan del voto tanto a los que estan
en libertad bajo palabra, como a quienes permanecen en la céarcel ;
treinta y un Estados privan del voto a todos los de lincuentes en la
carcel, bajo probation , y bajo palabra ; catorce Estados eliminan de
manera efectiva el derecho a votar de todos los del  incuentes por
delitos graves, incluso de quienes ya han cumplido su condena —
cinco Estados privan en forma permanente el voto a ex delincuentes,
mientras que en los otros nueve Estados los ex delincuentes pueden
recuperar el derecho después de un periodo de tiempo— (conf.
Mandeep K. Dhami: “La Politica de Privacion del Sufragio a los Presos:
cUna amenaza para la democracia?”, “Revista de Derecho”
(Valdivia, Republica de Chile) [online] 2009, vol. 22,
N° 2 [citado 2013-07-23], ps. 121-135. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718095020090
0000007&Ing=es&nrm=iso.ISSN07180950.http://dx.doi.org/10.4067/S0
718-0950 2009000200007).

Correlativamente la opinién publica estadounidense se ha
expresado respecto de la politica de privacion del voto de lo s

condenados en los siguientes porcentajes: el diez por ciento no
cree que proceda ninguna prohibicion ; el dieciséis por ciento
propicia una prohibicion permanente para todas las personas

condenadas por un delito grave ; el treinta y dos por ciento cree
gue solo los delincuentes encarcelados deberian per der su
derecho a voto ; y el treinta y cinco por ciento estima que los
delincuentes, deberian perder el derecho a voto ya sea que estén
en prisién, bajo probation o bajo palabra (conf. Mandeep K. Dhami:
“La Politica de Privacion del Sufragio a los Presos: ¢ Una amenaza para
la democracia?” “Revista de Derecho”, ya citado).

Los datos precedentes parecieran demostrar que una porcion
altamente significativa de la sociedad norteamerica  na, respalda la
privacion del derecho a voto de los criminales , si bien los
porcentajes varian en funcién de las distintas situaciones en que
revistan, esto es, con encarcelamiento efectivo, con condena a pena
privativa de la libertad, sin encarcelamiento o, aun después de
cumplida la condena en el caso de delitos graves.

Para evaluar la cuestion desde el medio cultural argentino, como
modo de revelar la percepcién que podria tener la ciudadania de
nuestro medio —entendida como el cuerpo electoral en su conjunto,
con las exclusiones del padrén que hoy recepta la ley—, resultaria
valido para algunos detenerse en la letra de un célebre tango de
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Enrigue Santos Discépolo  (1901-1951), compositor, musico Yy
dramaturgo, quizds la mas genuina expresion de la filosofia
popular de nuestro pais durante el siglo  xx, escrito en 1934, para la
pelicula “Alma de Bandonedn”, estrenada al afio siguiente, bajo el titulo
“Cambalache ", que se convirtiera en una severa descripcion critica del
relativismo moral vigente, en algunos sectores, durante mucho tiempo
en la Argentina. La apuntada pieza musical, interpretada por diversos
cantantes, recobré todo su vigor asumiendo vigencia actual y universal
en la voz del poeta y musico espafiol Juan Manuel Serrat a partir de
su gira a nuestra tierra en 1983, cancién que quedd plasmada en su
disco “En Directo” de 1984 y que integrando su repertorio recorrié el
mundo. Por resultar marcadamente graficos del igualitarismo que
revolcaria en el lodo a toda la sociedad sin ningun distingo segun el
autor de la letra, me permitiré transcribir, intercalados, solo algunos de
sus versos. Ellos en un triste réquiem laico expresan: “jHoy resulta que
es lo mismo // ser derecho que traidor!... // Ignorante, sabio o chorro, //
generoso o estafador ... // Si uno vive en la impostura // y otro roba en
su ambicidn, // jda lo mismo que sea cura, // colchonero, rey de bastos,
/I caradura o polizén!... // jCualquiera es un sefior! // jCualquiera es un
ladrén!... // Es lo mismo el que labura // noche y dia como un buey //
gue el que vive de los otros, // que el que mata, que el que cura // o
esta fuera de la ley... ".

La sensacion de desanimo que podria percibirse de la ciudadania
en general frente al igualitarismo, segun lo advierten algunos, quizas
podria parangonarse con las consecuencias desmoralizadoras que
pueden advertirse como consecuencia de los blanqueos o
regularizaciones tributarios que terminan premiando a los
incumplidores o evasores, con tarifas en oferta o de liquidacion y
condonacién de multas e intereses, ingresos sensiblemente inferiores a
los que abonaron la generalidad de los contribuyentes que
correctamente dieron cumplimiento en tiempo, modo y forma a sus
obligaciones fiscales, desalentando, de tal modo, la moral contributiva,
y alterando el principio fundamental de nuestro ordenamiento juridico
segun el cual “la igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas”, con frustracion extensiva a los mejores cuadros de la
Administracién a cargo de las tareas de fiscalizacion y recaudacion,
gue perderian o verian mellado todo aliciente para continuar en la lucha
contra la evasion y el fraude fiscal.

Quizas estos planteos cuestionando la igualacion de situaciones
diversas, aunque pudieran ser legitimos, bien podrian descartarse
sobre la base de que no resulta procedente en derecho la invocacion
de agravios de terceros, aunque pudieran tratarse de una protesta
compartida por la numerosa mayoria de la comunidad en su conjunto.
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9.5. Podria argumentarse que la igualdad se infring e, tanto
brindando un tratamiento desigual de los iguales, ¢ omo dando un
tratamiento igual a los desiguales, esto es, a los gue han ajustado
su conducta al derecho, respecto de aquellos que ha n afectado
bienes juridicos basicos tutelados penalmente.

Se argumenta que se afectaria el principio de igualdad
consagrado en el articulo 16 de la Constitucién Nacional, en diversos
preceptos de la Constitucion de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires y
en multiples regulaciones de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, en la medida en que se brinda un tratamiento dispar a los
“detenidos procesados y sin sentencia firme ", a los cuales a partir
del pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la
causa: “Emilio Fermin Mignone” (Fallos: 325:524), sentencia del 9 de
abril de 2002, se les abrié el camino al voto , mediante la posterior
sancion de la Ley N° 25.858, respecto de los “condenados con
sentencia firme ”, a quienes se mantiene excluidos del padrén
electoral .

Ante tal postergacion, bien podria contra argumentarse, sefialando
gue en el fallo mismo de la Camara Nacional Electoral
pronunciamiento que el Alto Tribunal dejo firme en el punto, se
sostuvo que no correspondia equiparar situaciones d iversas ,
como la de los procesados no condenados —a cuyo respecto
operaba el estado de inocencia—, con la de aquellos otros
detenidos condenados y con sentencia firme

También, podria hacerse mérito, que ha sido tradicional la
jurisprudencia de nuestro Tribunal cimero, que a poco de instalado, y
desde la causa: “Criminal contra D. Guillermo Olivar, por
complicidad en el delito de rebelién; sobre fianza de juzgado y
sentencia de desacato " —Fallos: 16:118—, pronunciamiento del 1° de
mayo de 1875, por remision a los fundamentos de la sentencia del Juez
Federal de Secciéon de la Provincia de Mendoza Calixto S. de la Torre,
dejé sentado que: “El principio de igualdad de todas las personas
ante la ley, segun la ciencia y el espiritu de nues tra Constitucion,
no es otra cosa que el derecho a que no se establez can
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo gue se
concede a otros en iguales circunstancias , de donde se sigue
forzosamente que la verdadera igualdad consiste en aplicar en los
casos ocurrentes la ley segun las diferencias const itutivas de
ellos, y que cualquiera otra inteligencia o acepcién de este derecho es
contraria a su propia naturaleza e interés social” (el énfasis en negrita
ha sido afiadido).
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Es que, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha reiterado
sobradamente, que la garantia de la igualdad no impone la
uniformidad de tratamiento de todos los casos aparentemente
semejantes, ya que es del exclusivo designio del legislador brindar
regulacion diferenciada a los distintos casos , mientras las
categorias que se conformen por la ley no resulten arbitrarias, ni estén
inspiradas en propoésitos de injusta persecucién, indebido beneficio o
irrito privilegio de personas o grupos de personas, Sino en una razon o
criterio objetivo, aunque su fundamento sea opinable . De igual
manera, desde el Alto Estrado, se ha ratificado que la igua Idad
obliga a tratar de igual modo a los iguales, perod e forma diversa a
los desiguales .

En sintesis, lo que esta en juego es, valiéndonos de las palabras
de Juan Francisco Linares —“Razonabilidad de las leyes. El ‘debido
proceso’ como garantia innominada en la Constitucion Argentina”, 22
edicion actualizada, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1989—, ya la
igualdad en la seleccion, ya la igualdad en la ponderacion, lo que
posibilitaria la formacién de los diversos grupos o de categorias para
establecer quienes quedan o no excluidos del padron electoral, un
tema, en el cual, el derecho comparado no es pacifico ni uniforme, méas
alla de que se observe una progresiva tendencia a un mas amplio
reconocimiento del derecho electoral activo y pasivo de todos aquellos
que reunan los criterios de atribucion y vinculaciéon, tomados en cuenta
por el derecho positivo de cada pais. Asi la Argentina, le da un
caracter prevalente al componente politico de la ciudadania
basado en la nacionalidad : natural, por opcidn o por naturalizacion;
mientras que en otros paises , e incluso en la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires , también revista protagonismo el componente
econdmico y social de la residencia , y es asi que en el orden local
los extranjeros residentes pueden empadronarse y votar, conforme a lo
dispuesto por la Constitucion local, y en tanto se de cumplimiento a las
exigencias predeterminadas en esta jurisdiccion por la Ley N° 334 (del
afio 2000).

9.6. La pretendida “universalizaciéon del sufragio”, requeriria
avanzar previamente en otros supuestos que también generan
costos adicionales.

En tal sentido, en primer término y prioritariamente, si lo que se
pretendiera es la “universalizacién del sufragio”, son numerosas las
voces que entienden que seria menester , previamente , efectuar
todos los esfuerzos para lograr una mayor participacion en las
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elecciones locales de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires y de
las provincias de los ciudadanos argentinos en el e xterior .

Valga recordar a este respecto, que el Cddigo Electoral Nacional
sancionado mediante la Ley N° 19.945 del afio 1972, dentro de sus
numerosas modificaciones, se vio complementado por la Ley N°
24.007 (del afio 1991), por la cual, conforme a su art. 1°, se estableci6:
“Los ciudadanos argentinos que, residan en forma efectiva y
permanente fuera del territorio de la Republica Argentina, sean
electores nacionales de acuerdo a lo dispuesto por el Cadigo Electoral
Nacional y se inscriban en el Registro de Electores Residentes en el
Exterior establecido en el articulo siguiente, podran votar en las
elecciones nacionales ” (el destacado no obra en el texto original). El
apuntado Registro quedo a cargo de la Camara Nacional Electoral, y la
inscripcién de quienes habrian de conformarlo debe formalizarse en las
representaciones diplomaticas o consulares argentinas existentes en el
pais de residencia del exterior.

Los preceptos antedichos, por el articulo 4° de la mencionada Ley
N° 24.007, pasaron a formar parte integrante del Codigo Elect  oral
Nacional .

Segun el parecer de distintos operadores del mundo politico y
juridico los gobernantes de la Ciudad Autonoma de Buenos Air  es
y de las provincias deberian impulsar todas las med idas

pertinentes para permitir y extender el voto de los ciudadanos
argentinos en el exterior a las elecciones locales , firmando los
Convenios respectivos con las autoridades nacionales —Ministerio de
Relaciones Exteriores y Camara Nacional Electoral—, dando vy

tomando la intervencion que correspondiere a las Legislaturas para
adherir a la Ley N° 24.007, y de los Jefes de Gobierno o Gobernadores,
para hacer lo propio respecto del Decreto N° 1.138/93, reglamentario
de la antedicha ley, como asi también afrontar todos los gastos que los
expresados comicios originen.

Igualmente, en este punto, resultaria aconsejable promover la
mayor incorporacion de argentinos en el Registro de Electores
Residentes en el Exterior , teniendo particularmente en cuenta que
para las elecciones nacionales de 2011 solo se habia superado
ligeramente la cantidad de 50.000 empadronados, segun nota de la
Cancilleria del 21 de junio de 2011 (contf.
http://www.prensa.argentina.ar/2011/07/21/21877-elecciones-2011-
mas-de-50 000-argentinos-podran-votar-en-el-exterior.php), cuando a
tenor del Informe de la Organizacion Internacional para las
Migraciones , correspondiente al afio 2012 vy titulado: “Perfil Migratorio
de la Argentina”, a dicha fecha vivian en el exterior 971.693 argentinos
(conf. http://www.iom.int/files/live/sites/iom/files/ pbn/docs/Perfil-
Migratorio-de-argentina-2012.pdf), dentro de los cuales, muy

58



Expte. n° 8730/2012

posiblemente, exista un significativo nimero de portefios emigrados
—hecho relevante tomando en cuenta que su voto se adjudica al
distrito del ultimo domicilio del votante (art. 6° cuarto parrafo, de la
Reglamentacion de la Ley N° 24.007)—, desde el momento que se
tenga en cuenta que nuestra Ciudad ha sido tradicionalmente la puerta
de entrada de los extranjeros a la Argentina, y la puerta de salida de los
argentinos al exterior, a lo que cabe afiadir la gravitacién del perfil socio
econdémico de la mayoria de los portefios
—pertenecientes a la clase media y clase media alta—, como también
gue, por su grado de educacion y conocimiento de las lenguas
extranjeras, los muestra particularmente proclives a buscar nuevos y
mejores horizontes econdmicos, sin que por ello renuncien a sus raices
familiares y culturales, manteniendo un estrecho vinculo afectivo con
nuestra patria, interesandose en cudles serén las autoridades que rijan
sus destinos.

En segundo término , muchos entienden que seria necesario
facilitar la emision del voto de todos los agentes, afectados a la
prestacion de servicios publicos esenciales , los cuales no pueden
concurrir a los locales de votacion en el dia y horario y fijado para los
comicios, estableciendo para ello algin mecanismo que permita
recepcionar su sufragio anticipadamente y con adecuada fiscalizacion,
distribuyéndolos por separado y acompafiando las urnas que
correspondan a sus mesas, el dia de despliegue del material electoral a
los locales de votacion.

Finalmente y en tercer lugar , otros auspician, que se pueda
receptarse anticipadamente el voto de aquellos que se encuentren
internados en centros de salud y no pueden desplazarse a los
locales de votacion, utilizando en este caso, por ejemplo, el sufragio
por correo , el cual se acompafaria a las urnas que correspondan a
sus mesas, por separado, como en el supuesto anterior.

Todas las antedichas, serian medidas efectivas para lograr la
“universalizacién del voto ” que algunos reclaman como paradigma,
brindando una mayor legitimacion a las autoridades electas en los
comicios, sin que ello genere resistencia del colectivo conformado por
guienes en la actualidad integran el cuerpo electoral, sin las
resistencias que ofrece el voto de los condenados.

10. Fundamentos propios de este voto por los cuales entiendo no
corresponde hacer lugar a la accion declarativa de
inconstitucionalidad.

Anticipo desde ya, que desde mi perspectiva, la accidén declarativa
de inconstitucionalidad incoada por la “Asociacion por los Derechos
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Civiles”, no puede tener acogida favorable en atencion a las
consideraciones que desarrollaré en los puntos siguientes de este voto,
sin que ello importe tomar posicion sobre las inclusiones y exclusiones
gue deberia contener el Codigo Electoral de la Ciudad, aspecto que por
transitar por carriles de mérito, oportunidad y conveniencia, no me
corresponde abordar como magistrado, limitando mi pronunciamiento a
desestimar las labiles tachas de inconstitucionalidad que se han
agitado, centradas, casi exclusivamente, en opiniones doctrinales y en
pronunciamientos de érganos jurisdiccionales de caracter genérico,
insuficientes para arribarse a una sentencia estimatoria que abrogue
los preceptos en juego.

10.1. Este Tribunal no puede ejercer el control con centrado y
negativo de constitucionalidad respecto de normas — art. 3°,
incisos “e”, “f” y “g” del Codigo Electoral Naciona l, vigente como
ley local en la Ciudad—, que no importan otra cosa que reflejar
regulaciones de caracter general nacionales y de de  recho comun,
como las contenidas en el Cédigo Penal en sus artic  ulos 12 y 19

inc. 2° (art. 75inc. 12 CN) .

El sistema juridico argentino debe ser apreciado en su conjunto, y
en él cobra particularmente relevancia, no solamente la supremacia de
la Constitucién Nacional , sino también que se hayan en el vértice
del ordenamiento “...las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso ...” (art. 31 CN), dentro de
las cuales se encuentran comprendidos los Cédigos de Fondo (art. 75
inc. 12 CN), esto es, entre otros, el Codigo Penal que forma parte del
“derecho comun” con vigencia en toda la Republica, regulacion que se
refuerza con la prohibicién a las provincias —y por ende a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires—, de incursionar en tal materia, después
de que el Congreso los haya sancionado, por haberse delegado
expresamente tales facultades en el Gobierno de la Nacién (art.
126 CN).

Por tanto, importa una construccion artificiosa, la pretension de
impugnar la inconstitucionalidad de tres incisos del articulo 3° del
Cddigo Electoral —con plurisubsistencia confirmada por las multiples
modificaciones que se le han introducido a tal plexo— sin hacerse
cargo de las claras regulaciones, receptadas a texto expreso en el
Cdodigo Penal, preceptos que estan excluidos de la posibilidad de
descalificacién por este Tribunal en el marco de una accion declarativa
de inconstitucionalidad, ya que el articulo 113 inciso 2° de la
Constitucién portefia , contempla tal via procesal de control
concentrado , Unicamente “contra la validez de leyes, decretos y
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cualquier otra norma de caracter general emanada de las autoridades
de la Ciudad”.

Es asi por tanto, que pretender escindir los incisos referidos del
Caodigo Electoral, haciendo abstraccion de las regulaciones contenidas
en el Codigo Penal, y que se mantienen inalteradas desde el proyecto
elaborado por la Comisién presidida por el diputado Rodolfo Moreno
(h), sancionado el 30 de septiembre de 1921, y promulgado como Ley
N° 11.179, puede resultar efectista, pero sella fatalmente la suerte
adversa de esta accion, desde el momento de que es facil comprender
gue las regulaciones electorales responden a la misma filosofia
legislativa que ha inspirado las prohibiciones contenidas en el articulo
12 y en el articulo 19 inciso 2 del Coddigo Penal, cuya
inconstitucionalidad sélo puede abordar este Tribunal a través del
control difuso —propio de todos los jueces, en el marco de casos,
causas 0 controversias, con sentencias con efectos inter partes—, y no
en un supuesto de control abstracto y concentrado que le permite
actuar como legislador negativo, dando a sus pronunciamientos efecto
erga omnes.

No estd de méas recordar aqui que el Cddigo Penal
inmemorialmente, esto es desde su sancién en 1921, en la disposicién
que hasta hoy literalmente se mantiene en su articulo 12 , dispone que:
“La reclusién y la prision por mas de tres afios llev ~a como
inherente la inhabilitacién absoluta, por el tiempo de la condena,
la que podra durar hasta tres afios més, si asi lo r esuelve el
Tribunal, de acuerdo con la indole del delito. Impo rtan ademas la
privacion, mientras dure la pena, de la patria pote stad, de la
administracion de los bienes y del derecho de dispo ner de ellos
para actos entre vivos. El penado quedara sometido a la curatela

establecida por el Codigo Civil para los incapaces ”. Por su parte el
articulo 19, inciso 2° , de modo complementario, ha venido a
establecer que: “La inhabilitacion absoluta importa : ... 2. La

privacion del derecho electoral ...".

Expuesto asi, el plexo normativo en juego, resulta claro que la
intencion de debilitar la pena accesoria de inhabilitacion absoluta, que
se proyecta privando temporalmente del derecho de sufragio a los
penados a reclusion o prision, requiere del escrutinio, no solamente de
las disposiciones del Codigo Electoral Nacional, sino de las
prescripciones contenidas en el Codigo Penal, al establecer esta
incapacidad de hecho, con proyecciones en la vida civil e, incluso, en
los derechos electorales.

Poco importa refutar si la referida incapacidad temporal constituye
la resaca de regimenes perimidos o de instituciones como la “muerte
civil”, sino solamente, tener en cuenta, que la misma comienza a regir
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desde la fecha de la sentencia firme que conduce al encarcelamiento, y
cesa cuando el penado cumple su condena, ya que tales preceptos se
encuentran inscriptos en un ordenamiento al cual no puede acceder el
control concentrado de constitucionalidad con que ha sido abastecido
este Estrado.

Tampoco es del caso argumentar sobre si la privacion de los
derechos electorales de la que nos habla el articulo 19, inciso 2° del
Cddigo Penal, es simplemente una consecuencia practica del hecho
del encarcelamiento tomando en cuenta el obstaculo practico de
receptar el sufragio de los encarcelados. Mas auln, a partir de la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y luego
mediante una reforma introducida al Cédigo Electoral Nacional, se
implementara operativamente la posibilidad de ejercitar el derecho de
sufragio por parte de los procesados detenidos no condenados, pero
haciéndolo, centralmente, a partir de una construccion dogmatica que
privilegio el estado de inocencia, que subsiste hasta el dictado de una
sentencia de condena, pasada en autoridad de cosa juzgada.

De més esté decir que no dejo de advertir, que el campo de accion
del inciso “e” del articulo 3° del Cddigo Electoral Nac ional —
aplicable como legislacion local en la Ciudad—, abarca una extension
mas amplia de supuestos, al incluir a los condenados por los delitos
dolosos a pena privativa de la libertad, y por sent encia
ejecutoriada , por plazos menores a tres afios pero, de todos modos,
tal situacién, en mi concepto, no es decisiva, en tanto se sopese que la
norma, tal cual esta redactada, bien pudo apuntar al encarcelamiento,
no ya como dificultad practica para emitir el sufragio, sino como forma
de retribucién por el delito, aplicable en los supuestos de reincidencia,
0 en que se verificaran otras circunstancias especialmente graves, que
condujeran al magistrado a aplicar una condena de cumplimiento
efectivo, descartando la de ejecucion condicional.

El razonamiento expuesto en el parrafo anterior se ve incluso
corroborado cuando la Ley N° 24.660, sancionada el 19 de junio de
1996, conocida como “Ley sobre Ejecucion de la Pena Privativa de
la Libertad ”, ha venido a contemplar en su capitulo xix: “Disposiciones
Complementarias”, que: “Art. 220: Las inhabilitaciones del articulo
12 del Cédigo Penal quedaran suspendidas cuando el condenado
se reintegre a la vida libre mediante libertad cond icional o la
libertad asistida ...”, de lo que se infiere que la inhabilitacién, que
opera las consecuencias del articulo 19 inc. 2° del Codigo Penal y del
articulo 3° inc. “e” del Codigo Electoral Nacional, estd supeditada al
hecho del encarcelamiento efectivo, aunque ello no sea una
consecuencia de las dificultades préacticas del sufragio, sino mas bien
un resultado de la condena corporal, acompafiada con privacion
concreta de la libertad, con lo cual quienes, aunque condenados,
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disfruten de la libertad o se reintegren a la vida libre, en los hechos, ya
estan llevando adelante el proceso de resocializacién y no estarian
alcanzados por la privacion de los derechos electorales.

Por otro lado, la exclusion de los condenados por infringir
leyes nacionales y provinciales de juegos prohibido s —art. 3°,
inciso “f” del Codigo Electoral Nacional, que opera como
regulacion local en la materia— , se fundamenta en que tal actividad
gue ya es ejercida por el Estado en condiciones de “monopolio fiscal ”
generador de ingresos publicos, al ser desplegada por particulares
clandestinamente y al margen de la ley, afecta lar ecaudacién de
las rentas publicas con las que se sustenta la exis  tencia misma
del Estado como comunidad politica organizada —ya que “no hay
Estado gratis ”, como sostuviera Juan Bautista Alberdi en: “Sistema
Econdmico y Rentistico de la Confederacion Argentina segin su
Constitucion de 1853", Del Mercurio de Santos Tornero y Ca.,
Valparaiso, Chile, 1854—, hoy mas que nunca, cuando tiene a su
cargo como deber, la satisfaccion de mdltiples derechos econémicos y
sociales de la poblacion mas vulnerable, con lo cual la infraccion a las
leyes de juego lesionan un bien juridico tutelado d e alcance macro
social (conf. Stephen Holmes y Cass. R. Sunstein: “El Costo de los
Derechos: Por qué la libertad depende de los impuestos”, Editorial
Siglo xx1, Buenos Aires, 2011; José Manuel Tejerizo Lopez: “Los
Monopolios Fiscales”, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1975).

Finalmente, la formulacion de la tacha de inconstitucionalidad
del inciso “g” del articulo 3° del Cédigo Electoral Nacional —
Régimen Electoral Local— , en tanto excluye del padron a “Los
sancionados por la infraccion de desercion califica da, por el doble
término de duracion de la sanciébn ", parece no tomar en cuenta que
el Cddigo de Justicia Militar, ha sido derogado por la Ley N° 26.394, del
6 de agosto de 2008, como asi también todas las restantes normas,
resoluciones y disposiciones de caracter interno que lo reglamentaban.
A su vez, la desercion , ha quedado tipificada a partir del segundo
parrafo incorporado al articulo 252 del Codigo Penal , redactado en
los siguientes términos: “El militar que abandonare su servicio, su
destino o que desertare en tiempo de conflicto armado o zona de
catastrofe, sera penado con prision de uno (1) a seis (6) afios. Si como
consecuencia de su conducta resultare la muerte de una o mas
personas, se sufrieren pérdidas militares o se impidiese o dificultase la
salvacion de vidas en supuesto de catastrofe, el maximo de la pena se
elevard a doce (12) afios. En cualquier caso se impondran las penas
agui previstas siempre que no resultare un delito con pena mas grave”.

En este punto, consiguientemente, cobran virtualidad todas las
reflexiones que se han efectuado en el punto de este voto en el cual se
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alude a como juegan las disposiciones contenidas en los articulos 12 y
19 inciso 2 del Cddigo Penal, para que se opere la exclusion del
condenado del padron electoral, con lo que la tacha de
inconstitucionalidad también se ve malograda.

10.2. Afectacion de la cosa juzgada respecto de con denas
penales firmes que han hecho lugar a la inhabilitac  i6n.

La declaracion de inconstitucionalidad gue se aspira a
obtener de parte de este Tribunal podria , incluso, afectar el contenido
de sentencias que han pasado en autoridad de cosa j uzgada, en
las cuales, junto con la pena corporal, se ha hecho expresa mencién de
la inhabilitacién, en términos generales, o de la inhabilitacion electoral
de modo singular.

Asi entonces, el pronunciamiento que se reclama de este
Tribunal, excede largamente aquello que pueda otorgar mediante una
sentencia declarativa, ya que estan en juego, no solamente preceptos
de alcance general contenidos en el Cédigo Penal, y de alguna manera
reflejados en el Codigo Electoral Nacional —a la vez local—, sino
también los efectos de la decisiébn de otros magistrados gue han
ejercido su jurisdiccion en las causas de su competencia especifica,
con lo cual se afectaria a su vez “el principio del juez natural ”,
invadiendo, consiguientemente, la érbita privativa de otros magistrados
e, incluso de otros poderes del Estado, como es, la prerrogativa de
amnistiar extinguiendo la accién penal, propia del Poder Legislativo, o
la de indultar, competencia consustancial del Poder Ejecutivo, sin
perjuicio que la derogacion del precepto por el 6rgano constitucional
competente —Poder Legislativo—, pudiera abrir desde alguna
perspectiva de andlisis, Unicamente, la posibilidad de que ley de
desincriminacién actuara retroactivamente como ley penal mas
benigna, dando lugar, llegado el caso, a la revision de las condenas.

Tengo para mi que poco se aporta en favor del argumento sobre
la efectividad de la sentencia estimatoria del planteo de
inconstitucionalidad, que pudiera emitir este Tribunal, cuando se
argumenta que la exclusion del padron electoral, en la mayoria de los
casos, es una pena accesoria de aplicacion puramente administrativa,
cuando, de todos modos, es un deber especial de los jueces ser
celosos al extremo, en el respeto de la cosa juzgada y la no invasion de
la jurisdiccion de otros magistrados, en virtud a que los planteos que
aqui se han traido, bien podria hacerse valer ante los propios jueces de
la causa.

10.3. La declaracion de inconstitucionalidad de una disposicién
legal es un acto de suma gravedad institucional que obliga a
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ejercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia, Unicamente
cuando la repugnancia de las normas con la clausula s
constitucionales o del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos sea manifiesta, clara e indudable.

Es jurisprudencia consolidada de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion de que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma
legal —aun en el marco del control difuso— es una medida de extrema
gravedad institucional que constituye la Ultima ratio del ordenamiento
juridico.

Asi entonces, el Unico juicio que corresponde emitir a los tribunales
de justicia es el referente a la constitucionalidad de las leyes, a fin de
discernir si media afectacion de los principios, reglas y derechos
consagrados en la Carta Fundamental y en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (art. 75 inc. 22 de la CN), sin inmiscuirse en el
examen de la conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del criterio
adoptado por el legislador en el &mbito propio de sus funciones.

Ocurre que en virtud de la facultad conferida al Congreso de la
Nacioén por el articulo 75, inciso 12, y a la Legislatura por el Estatuto
Supremo portefio, solo a dichos 6rganos les corresponde declarar la
ilicitud de los actos, desincriminar otros e imponer las penas y
sanciones, Yy consiguientemente, aumentar o disminuir las
consecuencias que se derivan de los considerados antijuridicos.

Desde la optica sefialada, tampoco se observa que las
consecuencias derivadas de una condena a pena corporal firme al
excluir del padron electoral a los sujetos que se encuentran en tales
condiciones constituya un exceso de punicidon que afecte el principio de
proporcionalidad de la pena y en definitiva el de razonabilidad, todo ello
como consecuencia que solamente los Organos legislativos estan
investidos de la atribucibn para declarar que ciertos intereses
constituyen bienes juridicos bésicos y merecen la proteccion penal, las
sanciones, asi como las consecuencias que se derivan de la condena.

10.4. El Cdbdigo Electoral Nacional que actia como r egulacion
local por encontrarse vigente al 1° de octubre de 1~ 996, sancionado
mediante la Ley N° 19.945, a pesar de haber sido di ctada por un
gobierno de facto, no cabe presumirlo invélido conforme a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciade |  a Nacion.

El hecho de que el Codigo Electoral Nacional haya sido dictado en
el aflo 1972 durante un gobierno de facto, presidido por el General
Alejandro Agustin Lanusse, situacion desgraciadamente recurrente en
la Argentina a partir de la fractura constitucional por el Golpe de Estado
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del 6 de septiembre de 1930, no importa, necesariamente, que toda la
legislacion emitida durante tales periodos, en atencion al origen
ilegitimo de sus autoridades, deba considerarse, necesariamente,
como no escrita e invalida.

En la actualidad la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
abandonado la tesis restrictiva de las potestades legislativas de los
gobiernos de facto y de su efimera perdurabilidad en el tiempo,
temperamento que se habia expresado como doctrina inaugural sobre
el tema, en la causa: “Administracién de Impuestos Internos c. Don
Martiniano Malmonge Nebreda, por defraudacién de impuestos internos
al tabaco” —Fallos: 169:309—, sentencia del 15 de noviembre de 1933,
en donde se entendid que las autoridades surgidas del Golpe de
Estado de 1930, si bien tuvieron por misién gobernar el pais, poniendo
en accion sus instituciones y dictando las leyes necesarias al efecto
hasta el regreso a normalidad institucional, tales disposiciones
expiraban una vez constituido el Congreso, salvo que éste convalidara
expresamente su validez y vigencia.

Las familias jurisprudenciales que se sucedieron, a partir de
entonces, en el Alto Tribunal, adscribieron a diversos criterios, para
abandonar finalmente la tesis de la caducidad automaética de la
legislacion de facto, que exigia la necesaria ratificacion expresa
posterior por el Congreso para brindarle continuidad y fuerza de ley.

Para no abundar sobre la cuestion, baste referir, que luego de
reinstauradas las instituciones de la Republica el 10 de diciembre de
1983, el Tribunal cimero adoptd, con algunos matices, un
temperamento renovado, al entender que la legislacién de facto estaba
condicionada en su vigencia a que, explicita o implicitamente, el
gobierno conformado constitucionalmente que lo sucediera la ratificara
o desechara, resultando util para que se perciban las modulaciones,
citar las causas: “Silverio Florencio Soria v. Direccion Nacional de
Vialidad” —Fallos 307:338—, sentencia del 2 de abril de 1985; “Radll
Alberto Budano v. Facultad de Arquitectura” —Fallos: 310:1045—,
sentencia del 9 de junio de 1987; “Maria Eugenia Gamberale de
Mansur v. U.N.R.” —Fallos: 312:435—, sentencia del 6 de abril de
1989; “Angela Marta Cénsole de Ulla v. Universidad de Buenos Aires —
Carrera de Psicologia” —Fallos: 313:1483—, sentencia del 18 de
diciembre de 1990; o “Héctor José Carlos Gaggiano v. Provincia de
Santa Fe” —Fallos: 314:1477—, sentencia del 19 de noviembre de
1991.

Asi entonces, no puede caber duda, en este caso, sobre la
continuidad, vigencia y convalidaciéon legislativa del Cédigo Electoral
Nacional aprobado por la Ley N° 19.945, por cuanto dicho plexo
normativo fue objeto de tratamiento expreso en oportunidad de
experimentar sucesivas modificaciones por el Congreso de la Nacion,
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lo que importd, aunque mas no sea tacitamente, que el Poder
Legislativo federal al no derogarlo, ha confirmado su vigencia, cosa que
también ha ocurrido con la Legislatura de la Ciudad, a partir de la
sancién de unos pocos preceptos que se proyectan, con caracter
singular y local, a los procesos electorales en éste ambito.

10.5. Como regla general, es facultad privativa de la Legislatura,
con mayoria de dos tercios del total de sus miembro S, sancionar
el Codigo Electoral (art. 82 inc. 2° CCABA); la mat eria electoral no
puede ser objeto de regulacion mediante decretos de necesidad y
urgencia (art. 103 CCABA); ni tampoco de referéndum s populares
obligatorios y vinculantes, o no vinculantes (art. 65 dltimo pérrafo
y art. 66 ultimo parrafo CCABA), lo que obliga al T  ribunal a actuar
en este caso con especial mesura.

La materia electoral y las exclusiones del padrén, es uno de los
pocos &mbitos en la cual queda excluida toda posibilidad de
ejercitacion de los mecanismos de democracia participativa directa —
para algunos autores semi-directa— de referéndum obligatorio y
vinculante convocados por el Poder Legislativo o el Jefe de Gobierno, o
de consulta popular no vinculante con idénticos convocantes (arts. 65
altimo parrafo y 66 ultimo parrafo de la CCABA). Todo ello, como
consecuencia de que la legislacion sobre la materia requiere de una
mayoria, especialmente agravada —mayoria de dos tercios del total de
sus miembros—, para su aprobacion en la Legislatura (art. 82 de la
CCABA).

Es que, a este respecto, se ha entendido de especial gravitacion
dar primacia a la democracia representativa, incluso, por encima de la
democracia participativa, en tanto esta Ultima opera mediante institutos
como la iniciativa popular, el referéndum y la consulta. Todo ello
obedece a que el ejercicio directo de la soberania popular,
prescindiendo de los mecanismos representativos, se considera
inconveniente para el tratamiento y la aprobacién de determinados
proyectos, que resaltan el valor del mandato representativo, por
encima, incluso, del mandato imperativo, tal como se expresara en los
debates que culminaron con la sancion de la Constitucion
Revolucionaria Francesa de 1791, en la cual para la eleccion de sus
asambleistas se prohibi6 expresamente el mandato imperativo,
afadiéndose que los representantes nombrados por los
departamentos, no lo serian por uno en particular, sino por la Nacion
entera, con la prohibicion de recibir mandato de cualquier tipo.

Fue en el marco de la Revolucion Francesa, primero en la
Asamblea de 1789-1791, y luego en la Convencion 1792-1795, donde
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gravitaron las ideas del abate Sieyes, y luego de Marie Jean Antoine

Nicolas de Caritat, marqués de Condorcet , al entender este ultimo
que la conformacién de la voluntad general solamente er  a posible
a través del mandato representativo de naturaleza p  olitica, con la
peculiaridad, en este caso, de que la Asamblea ejerceria la

representacion de la soberania nacional
—nosotros diriamos, para la Ciudad Autonoma de Buenos Aires , de
la voluntad general de sus vecinos —, y no de los electores

singulares de cada uno de los diputados o congresistas, como venia
ocurriendo en el “L"Ancien Régime”, en tanto la soberania nacional no
pertenece a los electores 0 a los congresistas sing ulares, ni a la
mayoria, sino al consenso al cual deben arribar los diversos
representantes . Es que los mandatarios, para dar a luz la voluntad
general, no deben actuar obligados, ciegamente, a defender los
intereses de sus representados, sino que deben interpretar,
fundamentalmente, el interés general, ya que los Parlamentos no
deben ser un Congreso de embajadores que defienden intereses
singulares, distintos y hostiles, intereses que cada uno de sus
miembros debe sostener como abogado y mandatario, contra otros
agentes y abogados, sino una Asamblea Deliberativa de una Nacién —
o de un Estado Local, en nuestro caso—, con un interés, que es el
interés de la totalidad, donde deben dejarse de lad o, a su vez las
aspiraciones y perjuicios particulares, en la busqu eda del
bienestar general .

La idea desarrollada precedentemente, que hace a la esencia de la
concepcion politica fundamental de la republica representativa, se
encuentra en el basamento dogmético mismo de nuestra Constitucién,
donde se dej6é expresado en el enunciado y directiva, contenidos en el
articulo 22: “El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio d e
sus representantes y autoridades creadas por esta C  onstitucion
Toda fuerza armada o reuniébn de personas que se atribuya los
derechos del pueblo y peticione a nombre de este, comete el delito de
sedicion” (el énfasis en negrita ha sido afiadido).

Por su parte tampoco podemos desentendernos de que la
Constitucion de los portefios, si bien habilita con caracter excepcional
al Jefe de Gobierno , cuando fuera imposible seguir los tramites
ordinarios previstos en la Constitucién para la sancion de las leyes, a
emitir decretos por razones de necesidad y urgencia , tal
herramienta normativa esta categdricamente vedada respecto de
“normas que regulen las materias procesal penal, tributaria, electoral
o el régimen de partidos politicos...” (art. 103 de la CCABA - el
destacado en negrita no obra en el texto original).

Todas las circunstancias apuntadas me llevan a concluir que
cualquier modificacion o reduccion de las actuales exclusiones
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del derecho politico de voto para dotar de mayor universalidad al
sufragio, encuentra su ambito natural y exclusivo en la Legis latura
de la Ciudad de Buenos Aires , donde seran los representantes de
los vecinos , en tal cardcter, y atendiendo al interés general, los que
deberan decidir el disefio, contenido y exclusiones del padrén
electoral , una circunstancia mas que, como deferencia a otro Poder
del Estado con competencia privativa, obliga a extremar la prudencia
en el ejercicio por el Tribunal de las atribuciones que le asigna el
articulo 113 inciso 2°, para actuar como legislador negativo a partir de
sentencias estimatorias con alcance erga omnes.

10.6. Dificultades de implementacion en la Ciudad d e Buenos
Aires del voto de los internos con condena firme de pena de
prision o reclusion efectiva por carecerse en la ju risdiccion local
de establecimientos penitenciarios.

En este aspecto, en la contestacion de la accion declarativa la
Procuraciéon General de la Ciudad de Buenos Aires remarca
expresamente que esta jurisdiccion “no cuenta con un sistema
penitenciario equivalente a los existentes en las provincias, razon por la
cual, no posee un registro de ciudadanos de la Ciudad privados de la
libertad”, agregando: “ello conlleva a que no exista un padron local de
tal categoria de electores”, para concluir que el “sistema de boleta
Gnica no se encuentra previsto en el marco regulatorio del proceso
electoral de la Ciudad de Buenos Aires, razon por la cual en el caso de
promover su aplicacion debe ser aprobado por la Legislatura”. Afadié
al respecto “gque salvo la unidad penitenciaria de Devoto, el resto de los
establecimientos se encuentran fuera de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires”; cerrando sus conceptos con la afirmacion de que “las
autoridades locales no contarian con competencia electoral, en
términos técnicos, para establecer mesas de votacion fuera de su
jurisdiccién”.

Las observaciones transcriptas en el parrafo anterior tienen
gravitacién decisiva, ya que de ser practicable tal tipo de comicio
obligarian a adoptar algun tipo de decision sobre el punto, en el
sentido: a) que el domicilio electoral cuando se esta en prisidon sea el
del “centro penitenciario”; o b) que la imposibilidad material —que se
deriva de ese cambio de domicilio—, para que cada interno ejercite el
derecho de voto en el lugar en que estaba empadronado con
anterioridad a su ingreso a la institucion carcelaria, se supla
adjudicandolo, igualmente, a tal distrito electoral aunque no coincida
con el lugar de emisién del sufragio.
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Es verdad que la Ley N° 25.858 (de diciembre de 2003), al
modificar el Cdédigo Electoral Nacional y disponer que los procesados
gue se encuentren cumpliendo prision preventiva, tendran derecho a
emitir su voto en todos los actos eleccionarios que se celebren durante
el lapso en que se hallen privados de la libertad, también establecio
gue se habilitarian mesas de votacibn en cada uno de los
establecimientos de detencién, pero agregando, dado el caracter
nacional de la regulacion, en el articulo 3 bis, tercer parrafo, de dicho
Caddigo, que: “los procesados que se encuentren en un distrito electoral
diferente al que les corresponda, podran votar en el establecimiento en
qgue se encuentren alojados y sus votos se adjudicaran al distrito en
que estén empadronados”.

Las disposiciones anteriormente transcriptas, de todos modos,
resultan de dificil pero no de imposible ejecucion, tratdndose de
elecciones nacionales, en las cuales se vota presidente vy
vicepresidente y/o senadores y/o diputados, pero resultan
practicamente impracticables de tratarse de comicios locales, salvo que
previamente se concreten dos condiciones, a saber; la primera: la
modificacion del Cddigo Electoral Nacional; y la segunda: la
modificacion del Régimen Electoral de los Estados provinciales y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, conviniéndose, asimismo, el
compromiso de todos los Servicios Penitenciarios nacional y provincial,
a la recepcion de los votos en el caso de elecciones locales, ya sean
simultaneas, ya se traten de comicios desdoblados, como a las
categorias y distritos a los cuales habran de imputarse los votos,
independientemente de donde se hayan emitido los sufragios. También
seria imprescindible que quienes tengan a su cargo los cometidos
electorales en el orden nacional y provincial, suministren el material
para los comicios —aun mediante el sistema de boleta Unica, de uso
para el voto de nacionales en el exterior, segun la Ley N° 24.007 y el
Decreto N° 1.138/93, reglamentario de la primera, art. 34, primer
parrafo, en que se consignen todas las opciones partidarias— a los
establecimientos carcelarios existentes a lo largo y ancho del pais,
contemplandose la forma de despliegue y repliegue de las urnas, como
el mecanismo para llevar a cabo los escrutinios. De no ser asi, en
materia de elecciones locales, solo podra implementarse el voto de los
condenados con ultimo domicilio electoral en la jurisdiccion en que sea
convocado el comicio y en tanto el establecimiento carcelario, esté alli
radicado.

De todos modos, mas alla de la gravitacion que pudiera tener en el
caso el criterio sustentado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén in re: “Emilio Fermin Mignone” (Fallos: 325:524), sentencia del
9 de abril de 2002, conforme al cual “reconocer un derecho pero
negarle un remedio apropiado equivale a desconocerlo”, ello no impide
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tomar en cuenta la casi impracticabilidad efectiva y actual de que en
comicios locales pueda implementarse el voto de los condenados, sin
las reformas legislativas pertinentes y la suscripcion de los
convenios de colaboracion  entre los distintos planos del gobierno y
gue se proyecten a sus 0rganos penitenciarios, por todas las razones
gue anteriormente se consignan en este punto, sobre todo en vista que
las autoridades de la Ciudad dificilmente pudieran hacer primar su
temperamento y reclamar acatamiento por parte de las autoridades
carcelarias nacionales o de otras provincias, fundamentalmente,
cuando los establecimientos de detencidn en los cuales se encuentren
los internos, con domicilio electoral en esta jurisdiccion, se hallen
radicados fuera de sus limites territoriales. Es que, el principio de
jerarquia normativa subordina las normas locales a las nacionales, y no
la inversa, y otro tanto ocurre, en principio, con las directivas que
impartan sus autoridades.

10.7. Se puede introducir una cuestidon constitucion al solo
cuando se imputa a la ley crueldad o desproporciona lidad de las
sancién respecto de la ofensa atribuida, lo que equ ivale a
cuestionar su razonabilidad, pero tal juicio no pue de fundarse
exclusivamente sobre la base de “situaciones partic ulares”, que
pueden ser atendidas a través del control difuso de
constitucionalidad a cargo de todos los jueces.

Ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que solo
puede articularse una cuestion constitucional , cuando una ley
contempla una sancion cruel o desproporcionada con la ofensa
que se ha inferido al ordenamiento juridico , por falta de razonable
correspondencia entre el bien juridico tutelado y la penalidad, como
consecuencia de la intensidad o extension de la privacién de bienes
juridicos del transgresor (causa: “Maria Cristina Pupelis y Otros” —
Fallos: 314:424—, sentencia del 14 de mayo de 1991).

Desde otra perspectiva, en abstracto , nada hace suponer que la
exclusion del padrén electoral de los condenados a pena corporal
con sentencia judicial firme y con encarcelamiento efectivo,
importe un exceso de punicibn , sobre todo a partir de un alegato de
alcance general que impide demostrar que el castigo le irrogue al
culpable, en todos los casos, una afliccion absolutamente
desproporcionada y desmedida.

Sentado lo anterior, nada impide que en supuestos particulares
atendiendo a las circunstancias singulares que gravitan en cada caso
respecto a quienes van a ser sometidos a encarcelamiento, éstos
puedan efectuar todos los planteos que estimen pert inentes ante
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los jueces penales actuantes en sus respectivos pro cesos, para
gue en el ejercicio del control difuso de constitucionalidad , decidan
sobre sus tachas y peticiones respecto de los efectos derivados de la
exclusion del padron electoral. Ello podra hacerse, incluso, por otras
vias procesales como las que se da cuenta en este voto, esto es, el
habeas corpus correctivo —llegado el caso—, el amparo electoral, o
incitando la actuacién de los jueces de ejecucién penal de sentencia —
sin que ello importe abrir juicio de si su intervencién esta acotada a la
forma en que se ejecuta la pena privativa de la libertad o si, incluso,
pueden alterar el alcance, extension y modalidades de las sentencias
condenatorias respecto de la inhabilitacion que aqui se aborda—.

Solamente con una finalidad argumentativa me permito ejemplificar
sobre la base de un caso tedrico, de un planteo posterior a haber
quedado firme la sentencia de condena que contiene la inhabilitacion
absoluta. Piénsese por un momento en alguien que en situacion de
encarcelamiento ha accedido, o va a acceder en breve plazo a la
libertad vigilada, a la libertad condicional o a la libertad plena, y ello va
a ocurrir antes de la fecha fijada para la realizacion del comicio, pero
con posterioridad a la fecha de cierre del padrén, que conforme a lo
dispuesto en el articulo 25 del Codigo Electoral Nacional —vigente
como legislacion local—, es de 180 dias antes de la fecha fijada para la
eleccion. Aun en el caso de libertad asistida o de libertad condicional, el
articulo 220 de la Ley 24.660 —Ley de Ejecucion de la Pena Privativa
de la Libertad—, contempla que la inhabilitacién del articulo 12 del
Cddigo Penal quedara suspendida en tales supuestos, lo que debe
interpretarse de manera sistémica con la regulacion contenida en el
articulo 19, inciso 2° de idéntico Cdédigo de fondo, con lo cual
seguramente el pedido de habilitacién electoral tendria que tener
acogida favorable.

De la manera apuntada podria lograrse una actuacion correcta,
coordinada y armoniosa entre el legislador y los ju eces
intervinientes en cada caso, atendiendo a la finalidad superior de
hacer justicia, sin menoscabar el principio republicano de la
division de poderes al que adscribieron nuestros constituyentes,
siempre que se demostrara, que la privacion del derecho de voto en el
supuesto particular, marca una falta de correspondencia absoluta e
inconciliable, entre el injusto y la privacion de los derechos politicos del
condenado, afectando incluso, su dignidad como persona humana,
nucleo central sobre el cual debe girar la organizacion constitucional de
los derechos fundamentales.

Siendo ello asi, no corresponde atender en una accién
declarativa de inconstitucionalidad de alcance gene ral,
situaciones que deban ser ponderadas y consideradas en cada
caso en particular , tomando en cuenta que las mortificaciones
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derivadas de la inhabilitacion son desproporcionadas o mayores a las
que debieran derivarse del delito que ha originado la condena.

Es que, el acogimiento de planteos constitucionales en este tipo de
procesos para arribarse a una sentencia estimatoria demandaria, la
demostracion acabada de la irrazonabilidad total y absoluta de la
norma, en cualquier supuesto y bajo cualquier circu nstancia ,
recaudo de fundamentacion que no ha podido ser satisfecho
adecuadamente por la accionante, tomando en cuenta que la
declaracién abstracta de inconstitucionalidad opera con un efecto
expansivo absoluto, abarcando todas las hipotesis posibles de
operatividad de la norma, derivado de su efecto erga omnes.

10.8. Breves conclusiones.

a) Dificilmente pueda sustentarse la tesis de que e ste
Tribunal esté habilitado para ejercer el control co  ncentrado y
negativo de constitucionalidad respecto de normas —art. 3°
incisos “e”, “f’ y “g” del Cdodigo Electoral Nacional, vigente como ley
local en la Ciudad—, que no importan otra cosa que reflejar
regulaciones de caracter general nacionales y de de  recho comun
como las contenidas en el Cédigo Penal en sus artic  ulos 12y 19
inc. 2° (art. 75inc. 12 CN).

Es que el sistema juridico argentino, apreciado en su conjunto,
no solamente consagra la supremacia de la Constitucién Nacional
sino también de las leyes de la Nacién que en su consecuencia se
dicten por el Congreso (art. 31 CN), dentro de las cuales se
encuentran comprendidos los Codigos de Fondo (art. 75, inc. 12 CN)
esto es, entre otros, el Cdédigo Penal , que forma parte del “Derecho
Comun”, con vigencia en toda la Republica, regulacién constitucional
reforzada con la prohibicion a las provincias —y por ende a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires—, de incursionar en tal materia
después de que el Congreso los haya sancionado, por haberse
delegado tales facultades en el Gobierno de la Naci 6n (art. 126
CN).

Tal circunstancia demuestra como de modo artificioso y oblicuo,
se pretende por la via indirecta de impugnar los tres incisos del
articulo 3° del Cédigo Electoral, poner en crisis el texto expreso del
Caodigo Penal en sus articulos 12 y 19, inciso 2° , por medio de una
accion declarativa de inconstitucionalidad, que habilita exclusivamente
a este Tribunal a ejercitar tal facultad “contra la validez de leyes,
decretos y cualquier otra norma de caracter general emanada de las
autoridades de la Ciudad” (art. 113, inciso 12° CCABA).
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Asi la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido in re:
“Bellocqg y Durafiona contra el Ferrocarril del Sud de la Provincia de
Buenos Aires” (Fallos: 68:238), sentencia del 6 de junio de 1897, “Que
si a las provincias les es prohibido dictar leyes que destruyan las reglas
consignadas en los Cddigos de Fondo, no puede admitirse que sus
tribunales tengan el derecho de aniquilar esas mismas reglas y que los
poderes federales carezcan de acciébn para mantener la obra del
Congreso, manteniendo la unidad de legislacion... // Que existiendo la
facultad de legislar en el Congreso, corresponde a éste apreciar las
ventajas e inconvenientes de las leyes que dictare, siendo todo lo
referente a la discrecién con que hubiere obrado el cuerpo legislativo
ajeno al poder judicial que no tiene misidn sino para pronunciarse de
conformidad a lo establecido por la ley y aun en la hipotesis de que se
arguyera o pretendiera que la ley es dura o injusta”. Agrego, a su vez
en la causa: “Sociedad Andnima 'Vifiedos y Bodegas Arizd' contra la
Provincia de Mendoza” (Fallos: 156:20), sentencia del 23 de octubre de
1929: “Que el art. 67, inc. 11 de la Constitucion (texto historico 1853-
1860), concordante con el art. 24, atribuye al Congreso de la Nacion la
facultad de dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria, sin
gue tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su
aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segun que las
cosas o0 las personas cayeren sobre sus respectivas jurisdicciones; y el
art. 108 (texto histdrico) declara que las Provincias no pueden dictar los
Cadigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria, después que el Congreso
los haya sancionado”. Afadié seguidamente: “Que la disposicion del
art. 31 al dar caracter de ley suprema de la Nacion a las leyes que se
dicten por el Congreso de acuerdo con la Constitucién haciéndolas
obligatorias para las Provincias, no obstante cualquier disposicion en
contrario que sus leyes o constituciones contengan, encierra el medio
de hacer efectivo en todo el territorio de la Republica el principio de la
unidad de legislacion comun, consagrado por el art. 67, inc. 11 (texto
historico)”. Valga citar por ultimo la causa: “Manuel de la Orden v. SRL
Ingenio San Isidro” (Fallos: 235:296), sentencia del 6 de junio de 1956,
donde se resaltara: “Que desde antiguo esta Corte Suprema tiene
establecido (Fallos: 147:29; 149:54; 156:20; 184:223; 186:531,;
190:121; 197:260, entre otros) que la facultad de dictar los Cédigos de
fondo conferida por el Congreso de la Nacion por el art. 67, inciso 11,
de la Constitucion (texto histdrico) reviste los caracteres de un poder
exclusivo y 'no puede ser compartido en su ejercicio por las autonomias
provinciales correspondiendo solamente a aquél apreciar las ventajas o
inconvenientes de las instituciones que hayan sancionado, dejandolas
subsistentes o promoviendo su reforma’”.
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b) La declaracion de inconstitucionalidad que se pretende
bien podria afectar la cosa juzgada respecto de con  denas penales
firmes que hayan hecho lugar a la inhabilitacion , en un acto de
intrusion respecto al pronunciamiento dictado por el “juez natural .

Sobre este punto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
sefialado en forma reiterada que el respecto de la cosa juzgada es
uno de los pilares fundamentales sobre los que se a  sienta nuestro
régimen institucional vy, por ello, no es susceptible de alteracion, ni
aun por via de invocacion de derechos o garantias constitucionales,
toda vez que la estabilidad de las sentencias , en la medida en que
constituyen un presupuesto de la seguridad juridica , son también
una exigencia del orden publico.

c) La descalificacion de las restricciones a lainc  orporacion
en el padron electoral de los condenados con pena ¢ orporal —que
se encuentran respaldadas en preceptos, sino idénticos al menos
equivalentes del Coédigo Penal—, no puede sustentarse solamente
en razones de equidad, en la funcidn resocializador  a de la pena, o
en algunas sentencias de tribunales extranjeros gue han tenido en
vista el derecho positivo de sus respectivos paises, su historia, su
conformacion institucional y la conciencia juridica y cultural de sus
pueblos; o en las resoluciones de instancias jurisdiccionale S
internacionales encargadas de la aplicacion de Trat ados
Internacionales de Derechos Humanos , que solo han importado fijar
una directiva a los paises que los han suscripto, aprobado y ratificado,
para que se reformulen algunas de las exclusiones electorales por
condena con pena privativa de la libertad de caracter general o con
vigencia indefinida en el tiempo.

Al respecto tempranamente la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion in re: “D. José Caffarena c. El Banco Argentino del Rosario de
Santa Fe s/ conversion de billetes” (Fallos: 10:427), sentencia del 21 de
septiembre de 1871, ante conflictos internormativos, dejo expresado:
“Si los tribunales pudieran juzgar del mérito intrinseco de las leyes y de
Su justicia en abstracto, saliendo de sus atribuciones que son 'jus
dicere’, 'no jus condere', juzgar segun las leyes y no juzgar de las leyes,
guedarian superpuestos al Poder Legislativo, cuyas resoluciones
podrian diariamente invalidar a pretexto de que no eran ellas
conformes a la justicia, viniendo a tener al fin, contra las disposiciones
expresas de la Constitucion que consagran la reciproca independencia
de los Poderes, la parte mas importante en la sancion de las leyes, que
necesitarian obtener, en tal caso, la final aprobacién de los jueces para
adquirir su fuerza obligatoria”.
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Adviértase, por lo demas, que en Argentina, la exclusion no
abarca cualquier condena penal, sino que requiere que se esté en
presencia de una condena por delito doloso , con sentencia firme y
ejecutoriada , que importe el efectivo encarcelamiento  —esto ultimo
como consecuencia de las previsiones de la Ley N° 24.660 de
Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad—.

d) Corresponde descartar la ilegitimidad gue insinda la
accionante respecto del Codigo Electoral Nacional por su origen —
gue opera como ley local—, al haber sido dictado durante un
gobierno de facto, ya que conforme a consolidada jurisprudencia
de la Corte Suprema de la Justicia de la Nacion  se ha validado ,
aungue mas no sea tacitamente su vigencia, en tanto la Ley N°
19.945 fue objeto de tratamiento expreso en innumerables
oportunidades con intervencién del Congreso Nacional al introducir
en ella diversas modificaciones, lo que también se ve confirmado por la
intervencion que sobre la materia le ha cabido a la Legislatura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires

e) He intentado demostrar, y creo haberlo logrado, que la
exclusion del padron electoral de los condenados co n pena
privativa de la libertad, sentencia firme y bajo en  carcelamiento, no
es un hecho casual en la legislacion electoral arge  ntina y que se
remonta, incluso, a la Ley N° 8.871 —“Ley Saenz Pefia’—, y asimismo,
gue también es la solucion que ofrece la legislacion en la materia de la
mayoria de los paises, lo que descarta que tal solucién se traduzca en
crueldad o desproporcion respecto de todos sus destinatarios y en
atencion a la ofensa atribuida al delito, ya que no se comprueba en
abstracto un “exceso de punicién”, mas aun cuando a través de los
casos particulares ocurrentes podria incitarse el control difuso de
constitucionalidad a cargo de los jueces competentes, ya se trate de
aquellos que imponen la condena, los de ejecucion penal de sentencia
o de los que ejercitan la competencia electoral en cada comicio —
supuesto este Ultimo, que en mi concepto ofrece mayores dudas—.

f) Por otro lado, ha quedado debidamente fundamentado que
es facultad privativa de la Legislatura, con mayori  a de dos tercios
del total de sus miembros, sancionar el Cddigo Elec  toral (art. 82
inc. 2° CCABA); la materia electoral no puede ser objeto de
regulacion mediante decretos de necesidad y urgenci a (art. 103
CCABA); ni tampoco de referéndums populares obligatorios y
vinculantes, o no vinculantes  (art. 65 ultimo parrafo y art. 66 ultimo
parrafo CCABA), lo que obliga al Tribunal a actuar en este caso con
especial mesura .
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Las circunstancias apuntadas, también son decisivas al momento
de efectuar un escrutinio de constitucionalidad y convencionalidad de
las normas que se pretenden poner en crisis y recomiendan
decisivamente, en la medida en que algun sector politico lo considere
oportuno, que proponga el debate parlamentario —nacional y local— a
sus efectos.

Estoy convencido que el planteo que aqui se articula, no es el
Gnico, y ni siquiera el mas importante, para incluir en una agenda
orientada a la “universalizacion del sufragio” —vg. participacion de los
electores argentinos radicados en el exterior en los comicios locales;
agentes encargados de la prestacion de servicios publicos esenciales
de imposible interrupcion durante el acto comicial, facilitando su voto
anticipado; etc.—, y que dicha tematica, como se dijo, es del resorte
del Poder Legislativo, el cual, ejercitando el “mandato representativo” y
teniendo en vista el “interés general” —que como se viera es algo mas
que el interés de la mayoria— a través del debate serio y plural de las
distintas fuerzas politicas podra confrontar visiones y, de ser necesario,
efectuar las adecuaciones que deba contener un moderno Cdédigo
Electoral de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, que propenda, en
sus distintos aspectos, a alcanzar la mayor extension del derecho
politico del sufragio. M&s aun, en una materia en la cual la competencia
no es ni siquiera del pueblo a partir de los mecanismos de la
democracia directa, sino de la soberania popular a través de su
representantes en la Legislatura. Todo ello en consonancia con las
modificaciones que el Congreso de la Nacion pudiera practicar al
Cadigo Penal, en los aspectos que aqui se han debatido.

Por las razones expuestas rechazo en todas sus partes la accion
declarativa de inconstitucionalidad.

Asi lo voto.

El juez Luis Francisco Lozano dijo

1. La pretension de la parte actora consiste en que el Tribunal
declare la inconstitucionalidad de los incisos e), f) y g) del art. 3 del
Caodigo Electoral local (en adelante, también, “CNE”), cf. el texto del
Caodigo Electoral Nacional heredado como legislacion local (cf., entre
otros, la Acordada Electoral del TSJ n°3/2011) (fs. 28/29vuelta).

2. Los incisos cuestionados dicen asi:
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“Articulo 3. - Quiénes estan excluidos. Estan excluidos del
padrén electoral: [...]

e) Los condenados por delitos dolosos a pena privativa de
la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de la
condena;

f) Los condenados por faltas previstas en las leyes
nacionales y provinciales de juegos prohibidos, por el
término de tres afos; en el caso de reincidencia, por seis;

g) Los sancionados por la infraccion de desercion calificada,
por el doble término de la duraciéon de la sancién;”.

2.1. El texto electoral que rige en la CABA es el que regia como
cadigo electoral nacional al 1° de octubre de 1996 (cf. el art. 5 de la ley
24.588 vy, entre otras, la Acordada Electoral n°® 3/2011, ya citada).
Empero, habida cuenta de que la CABA, como la mayoria de las
provincias, aprovecha, entre otros, el padron electoral provisorio
elaborado por la Nacion, se filtran algunas reformas posteriores a
aquella fecha.

El padron electoral definitivo proviene del provisorio una vez que
éste queda depurado (cf. el art. 29 del texto vigente del Cddigo
Electoral Nacional). Dicho padrén provisorio resulta de reunir en un
cuerpo los datos asentados en los “subregistros de electores por
distrito, incluidas las novedades registradas hasta ciento ochenta (180)
dias antes de cada eleccion general, asi como también las personas
gue cumplan dieciséis (16) afios de edad hasta el mismo dia del
comicio” (cf. el art. 25 de aquel Cédigo). Vale recordar que, con arreglo
a lo previsto en el art. 1° de la ley 4.515 “[s]on electores en los
procesos electorales y mecanismos de democracia semi directa,
establecidos en el Titulo Segundo del Libro Segundo de la Constitucion
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, los/as argentinos/as
nativos/as y por opcion, desde los dieciséis (16) afios de edad y los
argentinos naturalizados/as desde los dieciocho (18) afos de edad;
domiciliados/as en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y que no se
encuentren inhabilitados/as por la normativa electoral vigente”.

El subregistro de distrito compone junto con otros tres —(a) de
electores inhabilitados y excluidos; (b) de electores residentes en el
exterior; y, (c) de electores privados de la libertad— el Registro
Nacional de Electores (cf. el art. 15 de vigente Cddigo Electoral
Nacional), cuya organizacion, confeccion y actualizacion esta a cargo
de la Camara Nacional Electoral (cf. el art. 17 del Cédigo Electoral
Nacional).

Las personas comprendidas en los incisos atacados no estan
excluidas del Registro Nacional de Electores, compuesto por quienes
tienen reconocido el derecho a participar en comicios, sino del padron
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electoral, que contiene el subconjunto de quienes pueden participar en
una eleccién determinada. De ahi que el art. 3 excluya del padron
electoral, pero no del Registro Nacional de Electores, a ciertas
categorias de personas.

En las condiciones mencionadas, no estamos en presencia de
categorias de personas a las que el Legislador estima inconveniente
recibir el voto en ciertos comicios, mientras que dispone acordarles
genéricamente el derecho a elegir.

3. El examen que sigue muestra que los incisos impugnados no
satisfacen los recaudos constitucionales de una pena accesoria, ni en
cuanto a la autoridad que la dispone con caracter general, ni en cuanto
a la que la aplica, y tampoco los de una reglamentacion valida del
derecho a participar en la eleccidon de autoridades.

4. La privacion de un derecho por el orden juridico puede tener
origen en: (i) en el cumplimiento de un derecho de otro o en el deber de
reparar frente la privacion del derecho de otro, (ii) en un tributo —que
supone pérdida de propiedad—, (iii) en una sancion retributiva, o (iv) en
una imposicion estatal consistente en hacer, o no hacer, a la que
comunmente llamamos carga publica —que supone pérdida de
libertad—, diferenciandola de aquella, también llamada carga, que
constituye un deber a cuyo cumplimiento se supedita la adquisicion o el
mantenimiento de un derecho, y que se ve como un modo de
reglamentarlo®.

Reglamentar un derecho, a su vez, no es privar de él sino, de un
modo genérico que contiene a las cargas, poner limites vélidos al

1 Antonio Beliri, en un parrafo de su obra: Tratado de derecho financiero y de
hacienda publica ilustra acerca de como una misma ley puede contener privaciones
de derechos que se ajustan a algunas de las categorias repasadas. En ese orden de
ideas, dice: “Fijémonos, por ejemplo, en la Ley de impuesto de timbre, que constituye
indudablemente una ley de Derecho tributario. Esta norma dispone que la expresion
documental de algunos actos no puede materializarse sino sobre un determinado tipo
de papel, conminando con una pena pecuniaria para el caso de violacién de ese
mandato; con esto, evidentemente, la ley no hace sino fijar un limite a la libertad de
los particulares y establecer una norma que es analoga por completo a cualquier
norma de policia provista de una sancion de caracter penal. Pero la misma Ley
establece también que quien expone al publico un anuncio debe adherirle el timbre
correspondiente y anularlo de determinados modos, o lo que es lo mismo, impone al
contribuyente una obligacion de hacer que, en cuenta tal y prescindiendo de su
contenido especifico, no se diferencia de las otras numerosas obligaciones de hacer
impuestas al ciudadano por motivos de higiene o de seguridad publica”. Tratado de
derecho financiero y de hacienda publica, Antonio Berliri, volumen 1, traduccion,
estudio preliminar y notas por Fernando Vicente-Arche Domingo, 1964, Madrid, pag.
29/30.
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ejercicio. Asi, el profesor Marienhoff se pregunta “¢;Qué significa
‘reglamentar’ un derecho de indole constitucional?” y responde
“Significa supeditar el ejercicio de ese derecho a un criterio razonable;
en modo alguno significa ‘cercenar’ o ‘suprimir’ el ejercicio del derecho
respectivo.// ‘Reglamentar’ un derecho significa disponer la manera
cémo ese derecho ha de ser ‘ejercido’.// La ‘reglamentacion’ de un
derecho supone, pues, ‘ejercicio’ de ese derecho. La ‘pérdida’ de éste,
dispuesta por una ley reglamentaria, excede los limites conceptuales
de lo que ha de entenderse constitucionalmente por ‘reglamentacién™?.
Ahora bien, no cualquier limite al ejercicio de un derecho es
vélido. Sdlo lo es aquel que proviene del Poder Legislativo y apunta a
un fin legitimo que no puede ser atendido por medios menos
restrictivos del derecho. Conforme lo ha establecido la CSJN desde
tiempo inveterado, en aquellos casos en los que se examina la
reglamentacibn de derechos constitucionales, al Poder Judicial
“incumbe pronunciarse acerca de la razonabilidad de los medios
elegidos por el Congreso; es decir que s6lo debe examinar si son 0 no
proporcionados a los fines que el legislador se propuso conseguir, y, en
consecuencia, decidir si es 0 no admisible la consiguiente restriccion de
los derechos individuales afectados” (in re “Pedro Inchauspe Hermanos
c. Junta Nacional de Carnes”, Fallos: 199:483, entre muchos otros).
Asi, si bien estd vedado a los jueces sustituir su criterio de
conveniencia o eficacia econémica o social al de la Legislatura para
pronunciarse sobre la validez o invalidez constitucional de las leyes (cf.
doctrina de Fallos: 311:1206; 311:2128; 315:1316, entre muchos otros)
la razonabilidad supone que no existan medios que lleven
indisputablemente a iguales o preferibles resultados con restricciones
sensiblemente menores de los derechos. Dicho de otro modo, supone
gue exista proporcionalidad entre el sacrificio impuesto a aquellos
individuos cuya esfera de derechos se ve restringida, y la mayor
satisfaccion del fin perseguido, derivada de dicho sacrificio. En sintesis,
compete al Legislador establecer los fines y escoger los medios para
conseguirlos; mientras que es propio de los jueces verificar que esos
fines sean legitimos, y los medios ni prohibidos, ni desproporcionados.

4.1. Los supuestos identificados como (i) a (iv) constituyen,
entonces, distintos modos en que una persona puede ser privada de un
derecho o libertad cuando se rednen ciertos requisitos que difieren de
los que convalidan las restricciones que genéricamente englobamos
como “reglamentacion”, esto es, los supuestos en que no se pierde el
derecho sino que su mantenimiento o adquisicion queda condicionado

% Tratado de Derecho Administrativo, Miguel S. Marienhoff, Tomo IV, sexta edicion
actualizada, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pags.686/687.
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al cumplimiento de determinadas cargas o bien se restringe el ejercicio
de algun modo.

4.2. No siempre es sencillo distinguir estas diferentes hipétesis
de las que depende, en definitiva, la esfera de libertades y derechos de
las personas.

4.3. En cualquiera de las lecturas posibles, los incisos e, fy g del
articulo 3 del CNE estan en oposicién a la CCBA.

5. En un primer examen corresponde establecer si puede ser el
supuesto de sancién valida (iii), ya que, manifiestamente, ninguno de
los incisos cuestionados responde a las categorias (i), (ii) o (iv).

Alguna razon concurre para considerarla como sancién, puesto
que las hipétesis que dan ocasion a la pérdida del ejercicio del voto en
una o mas elecciones, sin que esa pérdida se extienda a la condicion
de elector, son conductas que estan fulminadas como reprochables en
otras leyes, tanto emanadas de la Nacibn como de provincias o aun de
la CABA. Asi, “los condenados por delitos dolosos a pena privativa de
la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de la condena”
contempla a infractores de leyes nacionales; el inciso f) “Los
condenados por faltas previstas en las leyes nacionales y provinciales
de juegos prohibidos, por el término de tres afios; en el caso de
reincidencia, por seis”, indica explicitamente cual es el estado emisor
de las normas infringidas; y, el g)“ Los sancionados por la infraccién de
desercion calificada, por el doble término de la duracion de la sancion”,
apunta a una ley federal.

Conviene observar que no se trata de un impedimento fundado
en la situacion de encontrarse privado de libertad. El término de la
condena, en el primer inciso, comprende situaciones de libertad cuando
la “efectivizacion” de la pena queda sujeta a condicion. En los otros
dos, definitivamente se trata de la pérdida del ejercicio del derecho a
votar por un lapso mayor, o presumiblemente mayor, que la privacion
de libertad (esta cuestion la retomo en el punto 11.3. de este voto).

5.1. En ese marco, esas penas recaerian sobre conductas que
esta fuera del alcance de la CABA sancionar.

Los incisos e) y g) del art. 3 del CNE, en el supuesto que cupiera
tener por vigente la conducta de “desercién calificada”, se refieren,
como dije, a conductas que han sido tipificadas como “delitos” por el
Congreso y solo el Congreso pudo hacerlo. Esos delitos podran ser de
caracter federal o comun. Si forman parte del derecho comun, escoger
la clase de pena, asi como el hecho que la acarrea, es una atribucion
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exclusiva del Congreso una vez que ha ejercido la facultad que le
acuerda la delegacion prevista en el art. 75, inc. 12 de la CN (ver,
también, el art. 126 de la CN). Esa delegacion fulmina cualquier
sancion retributiva que una jurisdiccion local establezca por los mismos
hechos que el Congreso tipific6 como delitos —cf. también el art. 126
de la CN, y mi voto in re “Pérez, Ariel ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido”, expte. n°
4888/06, sentencia del Tribunal del 21 de marzo de 2007—.

A su turno, si el “delito” es de caréacter federal, la Ciudad, al igual
gue el resto de las jurisdicciones locales, carecen de la facultad para
sancionar la conducta. No ya por haber delegado esa facultad al estado
Nacional, sino por ser una facultad privativa de la Nacion.

En cuanto al inciso f) sanciona a quienes han sido juzgados y
condenados por el incumplimiento de normas de juego dictadas por
otras jurisdicciones (la Nacion o una provincia). Pero, precisamente por
corresponder a otras jurisdicciones su tipificacion y juzgamiento, estan
por fuera del ambito de competencia de los poderes Legislativo y
Judicial de la CABA.

5.2. Un segundo Obice es que, concebidos como sanciones,
sblo tendrian efecto si los jueces, de la CABA o de cualquier otra
jurisdiccién, a quienes compete el juzgamiento de esas conductas las
aplican. Una sancion puede y debe tener fundamento en una norma
general de jerarquia legislativa, pero, el Legislador no puede sancionar
sino solamente vincular la sancién a una conducta. Compete a los
jueces aplicarla. Pero, si lo hicieran, no cabria revisar sus sentencias
en el marco del art. 113 inc. 2 de la CCBA.

5.3. Ello no importa sostener que la Ciudad no pueda tutelar el
cumplimiento de sus normas mediante la amenaza de privar del voto a
quienes las infrinjan; cuestion acerca de la cual no cabe profundizar
atento el modo en que se resuelve.

6. A su vez, y tal como adelanté, tampoco resulta legitimo
condicionar el ejercicio del derecho a participar de los comicios a no
tener una condena por las conductas transcriptas en el punto 2 de este
voto.

7. El art. 62 de la CCBA, en igual sentido que el art. 37 de la
CN, establece que el sufragio tiene caracter “universal”.
Expresamente el articulo dice:

“[l]la Ciudad garantiza el pleno ejercicio de los derechos
politicos inherentes a la ciudadania, conforme a los
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principios republicano, democratico y representativo, segun
las leyes que reglamenten su ejercicio.

El sufragio es libre, igual, secreto, universal, obligatorio
y no acumulativo. Los extranjeros residentes gozan de este
derecho, con las obligaciones correlativas, en igualdad de
condiciones que los ciudadanos argentinos empadronados
en este distrito, en los términos que establece la ley” (el
subrayado no pertenece al original).

8. En la Convencion Constituyente de 1994 se sostuvo acerca
del caracter “universal” del voto:

El convencional Caceres dijo: “Proponemos que el voto sea
universal de modo que a nadie le pueda ser vedada la emision del voto;
secreto, ya que de lo contrario seria reforzar practicas antidemocraticas
refiidas con la libertad de conciencia y la formacién del gobierno
republicano; y obligatorio, ya que nadie podra excusarse para no
participar en el proceso democratico (...)”3. El convencional Barcesat
expresd: “De manera que en atenciobn a esto que es doctrina de
Naciones Unidas, que es la forma silenciosa del genocidio, pedimos
que se parta de una formulacion acorde con la de los derechos
humanos, cuyo primer segmento es siempre necesariamente el del
acceso, pero el acceso en la idea de lo universal, para todos™. El
convencional Marcolini sostuvo: “El sufragio universal como
culminacion del ejercicio de la libertad politica se manifiesta inicial y
concretamente en Francia con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (...) Ciertamente podemos afirmar que en la
democracia moderna esto se ha hecho realidad a partir del
reconocimiento de este derecho a todos sus ciudadanos, lo que les
permite participar en la designaciéon de sus autoridades™. A ello
agreg6: “También decimos en este dictamen que un hombre equivale a
un voto, por lo cual se tiene en cuenta el padron electoral en el que
figuran los habilitados con sus domicilios y nimero de documento.
Todas las personas que componen el cuerpo electoral se encuentran
en las mismas condiciones. Este es un principio pilar gue junto con la
universalidad caracterizan el sistema democratico. Toda persona, por
el sélo_hecho de serlo, tiene derecho a votar™. El convencional Ortiz
Pellegrini dijo: “La palabra universal no tiene hoy el sentido que le daba
la ley 8.871, cuando se referia solamente a los varones mayores de 18

® Diario de sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994, pag. 4542.

* Diario de sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994, pag. 4339.

> Diario de sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994, pag. 4379.

® Diario de sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994, pag. 4379.
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afos. Luego de la ley 13.010 ese término_se refiere a todas las
personas u hombres en sentido genérico, es decir, varones y mujeres
mayores de la edad prevista por la ley electoral; en una palabra, a
todos . Se opone entonces al concepto de sectorial, no al de individual
o personal (...)"" (los subrayados no pertenecen al original).

8.1. En la Convencion Constituyente de la CABA no se debati6
acerca del término “universal”’. La discusion estuvo circunscripta a las
novedades que incluia al art. 62 a la luz de lo previsto en el art. 37 de la
CN, por ejemplo: qué correspondia entender por “no acumulativo”.

9. El Constituyente ha establecido a quiénes otorga derecho al
voto disponiendo a ese respecto que el derecho es “universal”, es decir
que todas las personas lo tienen. En efecto, ese caracter de “universal’
garantiza que todos, por el solo hecho de ser personas, merecemos el
derecho al sufragio (cf., también, las intervenciones de los
Convencionales constituyentes resefiadas supra). En ese marco, el
Legislador no puede regular el derecho al voto sobre la base de
reconocer distinta dignidad a las personas; puesto que, de hacerlo,
vendria a revisar la voluntad del Constituyente que ha estimado a
todos de igual dignidad.

10. Esa intensidad con que ha sido reconocido el derecho al
sufragio no impide su reglamentacién. Una conclusion de esa especie
seria incompatible con el texto del art. 62 de la CCBA que
expresamente dice que los “derechos politicos” se ejercen “...segun las
leyes que reglamenten su ejercicio” (el subrayado no pertenece al
original); y conforme lo ha sefialado la CSJN desde tiempo inveterado,
“[la Constitucion Nacional constituye un todo orgéanico y sus
disposiciones deber ser aplicadas concertadamente” (cf. Fallos:
289:200, entre muchos otros). Ahora bien, la reglamentacion, tal como
se adelant6 més arriba, tiene que perseguir un interés publico legitimo,
respetar la garantia de igualdad y no existir otros medios que lleven
indisputablemente a resultados iguales, o preferibles, con una
contraccion menor del derecho al sufragio. Es decir, la medida
adoptada no debe ser sustituible por otra menos restrictiva que permita
atender en igual manera el interés legitimo perseguido. Por ejemplo, el
Estado bien podria condicionar el derecho al voto por razones de
capacidad, seguridad, salubridad o libertad, entre otros. En ese orden
de ideas, existe un interés publico legitimo en que todas las personas
gue asisten a votar sean capaces Yy lo hagan con la mayor libertad
posible. A tales fines, por ejemplo, los estados han condicionado el

" Diario de sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994, pag. 4467.
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derecho al voto a haber cumplido determinada edad, en la que se
estima la persona ha adquirido la capacidad suficiente para votar.
Quizas hasta podria hacerlo legitimamente por otras razones. Pero, en
todos los casos, sera tarea del estado demostrar el caracter legitimo
del fin atendido y que la medida no es sustituible por otra menos
restrictiva del derecho.

10.1. Una idea similar ha sido desarrollada por la Corte de los
Estados Unidos exigiendo un “compelling state interest” para admitir
una restriccidon al derecho de participar en los comicios. En ese orden
de ideas, tiene dicho que: “cuando una clasificacién legal interfiere con
el ejercicio de un derecho fundamental, no puede ser tenida por valida
a menos que esté fundada suficientemente en un importante interés
estatal y resulta adecuada para atender Unicamente esos intereses.
Ver, e. g., Carey v. Population Services International, 431 U.S., at 686;
Memorial Hospital v. Maricopa County, 415 U.S., at 262-263; San
Antonio Independent School Dist. v. Rodriguez, 411 U.S., at 16-17;
Bullock v. Carter, 405 U.S. 134, 144 (1972)” (cf. la causa Zablocki vs.
Redhail, 434 U.S. 374, 1978)%.

8 En su texto original: “When a statutory classification significantly interferes with the
exercise of a fundamental right, it cannot be upheld unless it is supported by
sufficiently important state interests and is closely tailored to effectuate only those
interests. See, e. g., Carey v. Population Services International, 431 U.S., at 686;
Memorial Hospital v. Maricopa County, 415 U.S., at 262-263; San Antonio
Independent School Dist. v. Rodriguez, 411 U.S., at 16-17; Bullock v. Carter, 405 U.S.
134, 144 (1972)". Con relacion al derecho al voto los profesores Ronald d. Rotunda
and John E. Nowak ensefian que “[aJunque la Corte Suprema ha restringido la
autoridad de los estados sobre el proceso electoral, al mismo tiempo ha reconocido a
los estados el derecho a imponer algunas restricciones al derecho al voto. El derecho
al voto es un derecho fundamental y las restricciones estan sujetas a un “estricto
examen”, pero, en ese contexto, “estricto examen” significa sélo que los jueces deben
revisar independientemente la regulacién o restriccion a votar. Si la restriccion esta de
hecho relacionada con intereses estatales importantes o primordiales, la Corte debera
sostener esa restriccion o regulacion. Por ejemplo, la Corte ha entendido razonables
los requisitos de edad, ciudadania y residencia. Sin embargo, la determinacion de lo
gue es una restriccién razonable en las limitaciones del derecho a votar es dificil de
hacer”. El texto original dice: “Although the Supreme Court has restricted the authority
of the states over the electoral process, at the same time, it has acknowledged the
states’ right to impose some restrictions on the right to vote. The right to vote is a
fundamental right and restrictions on it are subject to ‘strict scrutiny’ but in this context
‘strict scrutiny’ means only that judges must independently review the voting regulation
or restriction. If restriction is in fact related to important or overriding state interests,
the Court will sustain that regulation or restriction. For example, the Court has upheld
reasonable age, citizenship, and residency requirements. The determination, however,
of what is a reasonable restriction o impairment on the voting right often is difficult to
make”, Treatise on Constitutional Law, Substance and Procedure, Second Edition,
Ronald d. Rotunda and John E. Nowak, tomo 3, pag. 390.
“2013. Afo del 30 aniversario de la vuelta a la democracia.”
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A su turno, el juez Caflish, en su voto concurrente en la causa
“Hirst vs. The United Kingdom” de la Corte Europea de Derechos
Humanos, sostuvo con relacion al término “universal” que:

“Es posible que haya, en los estados democraticos
contemporaneos, una presuncién de sufragio universal.
Esto no significa, sin embargo, que el Estado no pueda
restringir el derecho al voto, a elegir y a ser elegido, y es
posible que los Estados Contratantes gocen de un ‘amplio’
margen de apreciacion al respecto — aun cuando esa
expresion tenga un significado reducido, salvo para sugerir
que los Estados tienen algin margen de maniobra. Sin
embargo, debe haber limites a esas restricciones; y
compete a esta Corte, en lugar de los Estados
Contratantes, determinar si una restriccion dada es
compatible, o no, con el derecho individual a votar, a elegir
y a ser elegido. Para lograr esta decision, la Corte se
basar& en el objetivo legitimo perseguido por la medida de
exclusion y en la proporcionalidad de esta Ultima (véase
Mathieu-Mohin and Clerfayt v. Belgium, sentencia del 2 de
Marzo de 1987, series A no. 113, p. 23, § 52)°.

10.2. En linea con ello, también la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dicho, en el caso “Yatama vs. Nicaragua”
sentencia del 23 de junio de 2005, con relacién al art. 23 de la CADH,
que:

“[l]a prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar los

derechos politicos no constituyen, per se, una restriccion

indebida a los derechos politicos. Esos derechos no son
absolutos y pueden estar sujetos a limitaciones. Su
reglamentacién debe observar los principios de legalidad,
necesidad vy proporcionalidad en una _sociedad

° En su texto original: “There may well be, in contemporary democratic States, a
presumption of universal suffrage. This does not mean, however, that the State is
unable to restrict the right to vote, to elect and to stand for election, and it may well be
that the Contracting States enjoy a ‘wide’ margin of appreciation in this respect —
although this expression carries little meaning, except to suggest that States have
some leeway. There must, however, be limits to those restrictions; and it is up to this
Court, rather than the Contracting Parties, to determine whether a given restriction is
compatible with the individual right to vote, to elect and to stand for election. To make
this determination, the Court will rely on the legitimate aim pursued by the

measure of exclusion and on the proportionality of the latter (see Mathieu-Mohin
and Clerfayt v. Belgium, judgment of 2 March 1987, Series A no. 113, p. 23, § 52).
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democrética. La observancia del principio de legalidad
exige que el Estado defina de manera precisa, mediante
una ley, los requisitos para que los ciudadanos puedan
participar en la contienda electoral, y que estipule
claramente el procedimiento electoral que antecede a las
elecciones. De acuerdo al articulo 23.2 de la Convencion
se puede reglamentar el ejercicio de los derechos vy
oportunidades a las que se refiere el inciso 1 de dicho
articulo, exclusivamente por las razones establecidas en
ese inciso. La restriccion  debe encontrarse prevista en
una ley, no ser discriminatoria, basarse en criterios
razonables, atender a un propdsito Util y oportuno que la
torne necesaria para satisfacer un interés publico
imperativo, y ser proporcional a ese objetivo. Cuando hay
varias opciones para alcanzar ese fin, debe escogerse la
gue restrinja menos al derecho protegido y guarde mayor
proporcionalidad con el proposito que se persigue.// 207.
Los Estados pueden establecer estdndares minimos para
regular la participacion politica, siempre y cuando sean
razonables de acuerdo a los principios de la democracia
representativa. Dichos estandares, deben garantizar,
entre otras, la celebracion de elecciones periédicas, libres,
justas y basadas en el sufragio universal, igual, y secreto
como expresion de la voluntad de los electores que refleje
la soberania del pueblo, tomando en que cuenta que,
segun lo dispuesto en el articulo 6 de la Carta
Democratica Interamericana, ‘[p]Jromover y fomentar
diversas formas de participacion fortalece la democracia’,
para lo cual se puede disefiar normas orientadas a facilitar
la participacibn de sectores especificos de las
comunidades indigenas y étnicas” (cf. los puntos 206 y
207 del caso “Yatama”, el subrayado y la negrita no
pertenecen al original).

10.3. Resumiendo, es posible reglamentar pero, para ser valida,
la reglamentacién debe perseguir un interés publico legitimo, no ser
sustituible por otra medida menos invasiva que atienda en igual, o
mejor, medida ese interés y no recaer sobre capitulos que vienen
resueltos por el Constituyente.

11. Aplicadas esas reglas a la situacién que aqui nos ocupa,
asiste razén a la parte actora en cuanto sostiene que condicionar el
derecho al voto en los casos a que se refieren los incisos e), f) y g) del
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art. 3 del CNE implica apartarse de los mandatos del art. 62 de la
CCBA (cf. los puntos 7, 9 y 10 a 10.3 de este voto); en particular, del
caracter “universal” con que esa norma reviste el derecho al sufragio.

En suma, los propésitos que indica el GCBA no constituyen el fin
legitimo (interés publico) que podria justificar una restriccion al derecho
al sufragio como la que aqui cuestionada.

11.1. Sin perder de vista que el Legislador enfrenta la compleja
mision de dictar normas generales y abstractas para un universo de
casos que seran alcanzados por ellas, muchas veces con informacién
irremediablemente limitada, el GCBA no ha suministrado una
explicacion minima acerca de las razones que llevan a vincular la
existencia de las condenas a las que sefalan los mencionados incisos
del art. 3 del CNE con la imposibilidad de ejercer el derecho al sufragio
en las condiciones que manda la CCBA; tampoco muestra cudl seria la
conexion que habria entre ese sacrificio y la “seguridad comun” por la
que velaria la reglamentacion cuestionada.

11.2. El GCBA sostiene que la reglamentacién busca atender “la
seguridad comun” (fs. 104). También, evitar que emitan su voto
guienes pueden sentirse “...psicolégicamente determinados y/o
moralmente obligados a emitir su voto acatando mandatos externos a
su propia voluntad”; supuesto en el que, afirma, se encontraria quien
estda privado de su libertad (cf. fs. 108vuelta). Finalmente, enuncia
varias “complejidades operativas” que, a su juicio, impedirian recibir
esos votos, a saber, que la CABA no cuenta con un sistema
penitenciario “...equivalente a los existentes en las provincias...” (cf. fs.
109); que se requeriria un sistema de boleta Unica, que no existe en
Ciudad; que solo la unidad penitenciaria de Devoto se halla en el
ambito de la Ciudad, y que “...las autoridades locales no contarian con
competencia electoral en términos técnicos para establecer mesas de
votacion fuera de su jurisdiccion...” (cf. fs. 109 vuelta).

11.3. Con excepcion de la “seguridad publica”, el resto de los
argumentos transcriptos estan dirigidos a justificar la restriccion del
derecho al voto a quienes se encontraran privados de su libertad. Sin
embargo, la restriccion del art. 3 del CNE abarca también a personas
que estan en libertad.

Tal, por ejemplo, es el caso de quien fue condenado (a) por un
“delito doloso a pena privativa de la libertad”, de modo condicional (cf.
el Titulo Il del CP), u obtenido la libertad condicional o asistida (cf. la
ley 24.660); (b) por faltas a las leyes de juego. Recordemos que la
exclusion del padrén es “...por el término de tres afios; [y] en el caso de
reincidencia, por seis” (cf. el inc. f del art. 3); plazo excede en mucho el
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que habitualmente prevén las contravenciones como pena privativa de
la libertad. A modo de ejemplo, vale sefialar que el Cadigo
Contravencional prevé que la pena de “arresto” no puede exceder, en
ningun caso, los 90 dias (cf. el art. 25); y (c) por “desercion calificada”,
en el supuesto que cupiera entender que ese tipo se encuentra vigente,
toda vez que la exclusion del padrén es “por el doble término de la
duracién de la sancién”. De ahi por lo menos la mitad del tiempo de la
prohibicion la persona va a estar en libertad.

En ninguno de esos casos se darian la situacion de
vulnerabilidad que apunta el GCBA, o las complejidades “operativas”
resefladas. Sin embargo, sobre esas personas pesaria una limitacion al
ejercicio del derecho al voto, cuya finalidad no se observa, ni el GCBA
identifica.

11.4. La “seguridad comun” por la que el GCBA dice que la ley
tiene por objeto velar, tampoco se exhibe como una razon vélida para
justificar la restriccibn que establecen los mencionados incisos.
Principalmente, porque no se ve la conexién que habria entre
“seguridad comun” y la mencionada restriccion. En efecto, no se exhibe
de los antecedentes a que se refieren incisos e), f) o g) un riesgo
concreto para la realizacion del acto eleccionario; y el GCBA tampoco
dice cudl seria ese riesgo.

A ello se suma que la realizacion del “acto electoral” esta sujeto
a estrictas reglas de control y seguridad para garantizar su correcto
desarrollo (cf. el Titulo IV, el acto electoral, Capitulo I, normas
especiales para su celebracion, del CNE), como asi también a un
régimen de penalidades especifico (cf. Titulo VI, violacion de la ley
electoral, capitulos | y II); que el GCBA no explica por qué no serian
suficientes para asegurar la “seguridad comun”. Asimismo, no resulta
razonable sostener que el antecedente de haber sido condenado por
un “delito doloso”, sin importar cual ha sido ese delito, o por una
infraccion a las leyes de juego nacionales o provinciales constituye un
elemento del cual se pueda extraer que existen razones para suponer
gue esas personas afectadas pueden poner en riesgo la “seguridad
comun” en una eleccion.

Cierto es que el GCBA podria estar refiriéndose, aunque no lo
diga, a la “seguridad comun” dentro de los establecimientos
penitenciarios. Pero, ni la norma esta limitada a los sufragios que se
realicen en esos establecimientos, ni se han exteriorizado razones, ni
acompafiados elementos tendentes a relacionar el ejercicio del derecho
al sufragio con los riesgos que ello podria acarrear dentro del
establecimiento penitenciario de que se trate. A su vez, y aun cuando
se hubiere demostrado esa relacion, cabria todavia acreditar, para
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demostrar la validez constitucional de la restriccion, que no existe otra
medida que preserve el ejercicio del derecho y permita arribar a un
resultado igual o mejor (cf. los puntos 10 a 10.3 de este voto).

11.5. Finalmente, tampoco los fundamentos que se dan para
justificar la restriccion del derecho al voto a quienes estan privados de
su libertad son atendibles a la luz de la CCBA.

Las dificultades “operativas” que indica el GCBA no constituyen
una razon constitucional valida para privar a un grupo de personas de
un derecho que tanto la CN, como la local acuerdan con las
caracteristicas descriptas en los puntos 7 a 9 de este voto. Ademas, la
parte demandada no se ha hecho cargo de que en otras oportunidades
se han arbitrado medios para que puedan sufragar en elecciones
locales quienes se encuentran privados de su libertad (cf. la Acordada
Electoral 6/2007), personas que, aunque sean presumidas inocentes,
no cabe por ello verlos como més ni menos capaces de alterar la
seguridad de un establecimiento carcelario.

Por lo demas, si bien existe un interés publico en que las
personas emitan su voto libres de toda presion, y con las garantias que
establece la CCBA, el GCBA no ha explicado por qué estaria impedido
de asegurar esa situacion a quienes se encuentran privados de su
libertad. Ello, maxime cuando no son pocas las personas privadas de
su libertad a las que, con arreglo a la doctrina sentada por la CSJN, y
en concordancia por el TSJ, no resulta valido restringirles el derecho al
voto (cf. “Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accion de amparo”
Fallos: 325:524, y TSJ in re “Rojo Horacio Adolfo s/ amparo”, expte. n°
5349/07, sentencia del 20 de junio de 2007 y la Acordada Electoral
6/2007). En ese contexto, no se vislumbra, y el GCBA no lo explica, por
gué los presos con sentencia firme no podrian aprovechar, a fin de
garantizar su derecho al sufragio, el sistema de votacion instrumentado
para las personas sobre las que pesa una prision preventiva o
provisoria y que, con arreglo a la citada doctrina, tienen derecho a
votar.

Por lo demas, la tesis del GCBA llevaria al absurdo de sostener
que cada vez que resulta complejo para el Estado garantizar el
ejercicio de un derecho corresponde restringirlo y aun eliminarlo.

12. Por lo dicho hasta aqui, corresponde declarar la
inconstitucionalidad de los incisos cuestionados.

La forma en que se resuelve torna innecesario analizar el resto
de los agravios formulados por la parte actora.

13. Cabe aclarar que lo aqui resuelto no importa emitir decisién
alguna acerca de la validez de: (a) los articulos del Cédigo Penal que
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establecen como pena la privacion del derecho al voto (cf., entre otros,
los arts. 12, 19, 20 y concordantes del CP); (b) los reglamentos
federales, o aquellos emitidos por otras jurisdicciones, destinados a
regular el funcionamiento de los establecimiento penitenciarios bajo su
jurisdiccién, donde se pueden encontrar alojados potenciales votantes
locales; y, (c) aquellas sentencias mediante las cuales se hubiera
privado al condenado del derecho al voto en elecciones locales (aun
cuando hubieran hecho cosa juzgada “irrita”). Por lo demas, ninguna de
esas cuestiones habria podido ser materia de debate en esta accion
(cf. el art. 113, inc. 2, de la CCBA). Tampoco se ha cuestionado la
validez del resto de los incisos del art. 3 del CNE que excluyen del
padrén electoral local a quienes estén enmarcados en algunos de los
supuestos alli previstos. Vale aqui recordar que el texto electoral que
rige en la Ciudad es el que regia como codigo electoral nacional al 1 de
octubre de 1996 (cf. el punto 2.1. de este voto). De ahi que no hubieran
operado efectos en ese texto las reformas instrumentadas por la leyes
26.571, 25.858 y 24.904.

En ese marco, aun en el supuesto de que la Legislatura
derogara los incisos e, fy g del art. 3 del CNE cuestionados, no todas
las personas hoy alcanzadas por esas previsiones quedarian
autométicamente habilitadas para votar. Todavia gran parte de ellas
podrian verse impedidas de sufragar por algunas de las razones
resefiadas en el parrafo que antecede; y esas restricciones no han sido
tratadas en esta accién, razon por la cual estd decisiébn nada predica
acerca de ellas, ni habrian podido serlo.

13.1. La ADC sostuvo, en la audiencia del dia 20 de marzo de
2013, que “...cualquier decisién que se adopt[ase] aca para nada
supondria decir nada acerca de validez constitucional de los articulos
12 y 19 del Cédigo Penal, por supuestos en el cual este Tribunal no
tiene jurisdiccién. ¢Por qué? Porque cabe entender que cuando el
Cddigo Penal restringe el derecho al voto se esta refiriendo al voto en
las elecciones nacionales porque es claro que el Congreso carece de
facultades para regular el derecho al voto en las elecciones locales;
eso es una facultad exclusiva de la Ciudad de Buenos Aires y es por
eso que el Unico que puede reglamentar esto es el Cédigo Electoral,
con una reglamentacion que estamos atacando de inconstitucional”.

Méas alld de que esta accion no ha sido concebida por el
Constituyente local para que el Tribunal interprete normas nacionales
(ni cualquier otra), las que, por lo demas, vale reiterar, no pueden ser
cuestionadas en el marco de la presente accién (cf. el art. 113, inc. 2
de la CCBA), lo cierto es que la afirmacién de la ADC ha sido
formulada privada de todo sustento.
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El articulo 75, inc. 12, de la CN acuerda al Congreso la facultad
de “[d]ictar los Cddigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del
Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin
gue tales cddigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo
su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segun que las
cosas 0 las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones (el
subrayado no pertenece al original). Esa norma importd, como bien
destaca Joaquin V. Gonzélez, una innovacién con respecto a los
EEUU. “[E]l texto argentino hace los CdAdigos obligatorios para toda la
Nacion, sus Provincias y Territorios, y en aquellos [los EEUU], cada
Estado se rige por su propia ley comdn’. En materia penal, ello
significa que el Congreso define qué conductas el pueblo argentino
entiende penalmente reprochables, y cual es el grado de ese reproche
(es decir, la pena). Esa circunstancia lleva a concluir, como lo hace la
mayor parte de la doctrina penal, que la sancién de “privacion del
derecho electoral” que establece el CP alcanza, centralmente, al
ejercicio del derecho electoral local. Ello es asi, porque, como principio,
es interés del pueblo de la jurisdiccion de que se trate sancionar la
conducta cuya comision se imputa. De ahi que no se observa, y la
parte actora no lo explica, por qué la inhabilitacion que prevé el CP no
alcanzaria las elecciones locales, si es interés principalmente de las
provincias juzgar las conductas que tipifica el Cédigo Penal. Dicho de
otro modo, el interés en juego es local, y no federal. En linea con ello,
Ricardo C. Nufiez afirma que la inhabilitacién “[ijmporta, igualmente, la
privacion del derecho electoral (art. 19, inc. 29, vale decir, del derecho
de votar en las lecciones nacionales, provinciales o municipales™*. En
igual sentido se puede ver Cédigo Penal, y normas complementarias.
Andlisis doctrinario y jurisprudencia, Dirigido por David Baigun y
Eugenio R. Zaffaroni, Ed. Hammurabi, tomo 1, pag. 227; y, Cédigo
Penal de la Nacion, comentado y anotado, Dirigido por Andrés José
D’'Alessio, Ed. La Ley, segunda edicién, tomo 1, pag. 177; entre
muchos otros.

Por ello, voto por hacer lugar a la demanda y declarar la
inconstitucionalidad de los incisos e, fy g del art. 3 del CNE.

El juez Horacio G. Corti dijo

1 Manual de la Constitucién Argentina (1853-1860), Joaquin V. Gonzalez. Ed. Angel
Estada y Cia. S.A. Editores, pag. 452.

! Derecho Penal Argentino, R. C. Nufiez, parte general — I, Editorial Omeba, pag.
434.

92



Expte. n° 8730/2012

1.- La Asociacion por los Derechos Civiles (en adelante, “ADC”)
promueve accién declarativa de inconstitucionalidad del art. 3 incs. e),
f) y g) de la ley N° 19.945 “Cddigo Electoral Nacional” (en adelante,
“CEN”) por resultar contrarios a los arts. 1, 10, 11, 13 incs. 3, 7y 9, 15
y 62 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a los
arts. 1, 16, 18, 19, 28, 33 y 37 de la Constituciébn Nacional y de
diversos preceptos del Derecho Internacional de Proteccién de los
Derechos Humanos con jerarquia constitucional, particularmente el art.
23 de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, “Convencién ADH” o “CADH?"), con el fin de garantizar que las
personas condenadas puedan ejercer su derecho al voto en las futuras
elecciones.

La actora sefiala que el CEN es una norma que integra el
derecho publico local en virtud del art. 5 de la ley 24.588 y de la
Acordada 6/07 de este Tribunal Superior de Justicia. Sostiene que la
presente accion se encuadra en los requisitos exigidos por los arts. 113
inc. 2° de la Constitucion CABA y que las disposiciones legales
reprochadas poseen caracter de normas generales susceptibles del
control abstracto de constitucionalidad.

2.- Las disposiciones normativas objeto de la presente accion
declarativa de inconstitucionalidad excluyen a ciudadanos del padrén
electoral por distintos supuestos, a saber:

“Articulo 3. - Quiénes estan excluidos. Estan excluidos del
padrén electoral: €) Los condenados por delitos dolosos a pena
privativa de la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de
la condena; f) Los condenados por faltas previstas en las leyes
nacionales y provinciales de juegos prohibidos, por el término de tres
afos; en el caso de reincidencia, por seis; g) Los sancionados por la
infraccion de desercion calificada, por el doble término de la duracion
de la sancion; (...)".

La parte actora sostiene que la exclusion del padron electoral de
los ciudadanos previstos en los supuestos del art. 3 incs. e), f) y g) del
CEN prohibe de hecho y de derecho el derecho al voto a este grupo de
la poblacion e impide que la sociedad construya sus resultados
electorales mediante el concurso de aquellos votos de quienes son
excluidos por la norma.

A criterio de la parte actora, la norma atacada vulnera el derecho
a la universalidad del voto que consagra el art. 37 de nuestra
Constitucion, el art. 62 de la Constitucion CABA, el 23 de la
Convencién ADH y el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en adelante, “PIDCyP”). Agregan que la restriccion
del derecho al voto de los condenados a penas privativas de la libertad
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no supera el test de razonabilidad que exige el art. art. 28 de la CN y
gue margina de la participacion politica a un grupo de personas
vulnerables en contradiccidn con el principio de igualdad de los arts. 16
de la CN y 11 de la Constitucion de la CABA.

3.- De forma preliminar considero necesario explicitar el marco
conceptual que permite encuadrar este caso.

El eje del asunto radica en la significacién politica que hoy tiene
para los argentinos la democracia.

Una de las caracteristicas de nuestra historia ha sido la ruptura
de la continuidad constitucional-democratica como consecuencia de los
golpes de Estado llevados a cabo por las fuerzas armadas (con la
complicidad de sectores civiles, minoritarios aunque influyentes).

Desde el dictado de la ley Saenz Pefia (que cerro el periodo de
la republica oligarquica sostenida en una vision restringida y elitista de
la democracia) y hasta el afio 1983, sélo tres presidentes pudieron
concluir sus mandatos (Hipdlito Yrigoyen -1916 a 1922-, Marcelo
Torcuato de Alvear -1922 a 1928- y Juan Domingo Peron -1946 a
1952-).

En esa historia de fracturas democréticas, el gobierno civico-
militar que ocup6 el poder en marzo de 1976 inici6 el periodo mas
tragico de nuestra vida como Nacion, caracterizado, esencialmente, por
la puesta en practica del terrorismo de Estado (“por el terror mas
profundo que ha conocido la sociedad argentina” segun precisé
Rodolfo Walsh en su Carta Abierta) y el consiguiente disciplinamiento
de nuestra sociedad, con multiples consecuencias que perduran hasta
el dia de hoy, como lo muestra la situacion del endeudamiento publico
externo.

En 1983 los argentinos, como consecuencia de las energias
liberadas por las luchas por los derechos humanos, iniciamos un
periodo inédito de nuestra historia. Y uno de los rasgos esenciales de
este camino es la valorizacion concreta de nuestra Constitucion y la
afirmacién de la democracia como base de nuestra cultura politica.

Afirmar la democracia no es sbélo, para nosotros,
comprometernos con un sistema politico sino, mas profundamente,
posicionarse frente a aquella historia de rupturas institucionales.

Cada vez que votamos realizamos un acto simbdlico y colectivo
a través del cual ratificamos que mas alla de las diferencias (que son
ademas propias de una sociedad pluralista) decidimos vivir en
democracia y le decimos “no” al pasado autoritario. En cada votacion
hay una emocion muy particular, una conciencia difundida en cada uno
de los lugares de votacion, en las escuelas y en las calles, que revela
la profunda significacion politica, afectiva y humana que tiene dicho
momento.
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El pueblo soberano, fundamento politico de nuestra
Constitucion, se expresa en el voto, una de las formas principales a
través de las cuales hace presente su voluntad.

4.- Estas reflexiones iniciales le otorgan un perfil singular a las
referencias juridicas que méas adelante se detallan. Entiendo que el
derecho tiene que ser leido e interpretado a la luz de nuestras
experiencias vitales, sociales e historicas. La resefia de disposiciones
juridicas contenidas en constituciones y tratados internacionales, asi
como de los antecedentes generados por el derecho internacional,
adquieren un sentido singular cuando los enfocamos desde nuestras
vivencias como comunidad.

Y a la luz de nuestra historia considero que deben existir
razones inequivocamente fuertes para justificar la restriccion al derecho
a voto.

Mucho nos ha costado a los argentinos conquistar ese derecho.
Porque los derechos no surgen de la nada. No son concedidos.
Tampoco son el resultado de puras disquisiciones intelectuales. Por el
contrario, son el resultado, fragil por cierto, de acciones y luchas
colectivas de los pueblos.

Largo ha sido el proceso para que la democracia deje de ser la
expresion politica de los varones propietarios. La universalizacion de
los derechos electorales a todos los hombres, primero, con
independencia de su situacion social. La conquista de un proceso
electoral sin fraude. La inclusion luego de las mujeres. Todos han sido
pasos precedidos de luchas, de conflictos y de compromisos colectivos
(de una bibliografia histérica abundante sobre los procesos politicos y
electorales argentinos me remito a tres textos, que estimo pertinente
mencionar aqui: Dario Cantén, El parlamento argentino en épocas de
cambio: 1890, 1916 y 1946, Editorial del Instituto, Buenos Aires, 1966;
Marcelo Cavarozzi, Autoritarismo y democracia (1955-2006), Ariel,
Buenos Aires, 2006 e Hilda Sébato, Pueblo y politica. La construccion
de la Argentina moderna, Capital Intelectual, Buenos Aires, 2010).

En estas condiciones, me resulta indudable que no se han
esgrimido razones de peso para prohibir, de forma genérica, el derecho
a voto de los condenados.

Dicho esto, que expresa el nacleo de mi posicidn, paso a relatar
las diversas bases juridico-positivas que justifican la declaracion de
inconstitucionalidad de las reglas traidas a conocimiento.

5.- El derecho al voto se desprende de los derechos politicos de
raigambre constitucional. Para comprender el contenido de este
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derecho corresponde determinar su alcance en nuestro ordenamiento
juridico.

El art. 37 de la CN establece “Esta Constitucion garantiza el
pleno ejercicio de los derechos politicos, con arre glo al principio
de la soberania popular vy de las leyes que se dicten en consecuencia.
El sufragio es universal, igual, secreto y obligato rio (...)"

Por su parte el art. 62 de la Constitucion CABA reza “La
Ciudad garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos
inherentes a la ciudadania, conforme a los principi  os republicano,
democratico y representativo , segun las leyes que reglamenten su
ejercicio. El sufragio es libre, igual, secreto, universal, ob  ligatorio y
no acumulativo (...)".

6.- A partir de la reforma de 1994 los derechos politicos se han
visto reforzados por la recepcion de diversos tratados internacionales
de proteccion de los derechos humanos con jerarquia constitucional en
nuestro ordenamiento juridico, fundamentalmente el derecho al voto
(art. 751inc. 22 de la CN ).

Nuestro pais como integrante del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos  ha adoptado la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre gue concibe el
sufragio en su doble faz como derecho humano y como deber. Asi, en
su art. XX consagra “Toda persona, legalmente capacitada, tiene el
derecho de tomar parte en el gobierno de su pais, directamente o por
medio de sus representantes, y de participar en las elecciones
populares, que serdn de voto secreto, genuinas, per iddicas y
libres ”. También establece en su art. XXXIl que “Toda persona tiene
el deber de votar en las elecciones populares del pais de que sea
nacional, cuando esté legalmente capacitada para ello”.

En esta misma linea se encuentra la CADH que en su art. 23
sobre Derechos Politicos prescribe que “1. Todos los ciudadanos
deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de
participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser
elegidos en elecciones periddicas auténticas, reali zadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que g arantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y c) de tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos vy
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal”.
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7.- Por otra parte, luego de la reforma de 1994, la Argentina ha
consagrado con jerarquia constitucional dos instrumentos del Sistema
Universal de Proteccion de los Derechos Humanos gque merecen
ser mencionados. De igual manera que los anteriores instrumentos
resefiados, el art. 21 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos dispone que “Toda persona tiene derecho a participar en el
gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes
libremente escogidos (...). La voluntad del pueblo es la base de la
autoridad del poder publico; esta voluntad se expre sara mediante
elecciones auténticas que habran de celebrarse peri  ddicamente,
por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro
procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto .

Por su parte, el art. 25 del PIDCyP establece que “Todos los
ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el
articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y
oportunidades: a) Participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b)
Votar y ser elegidos en elecciones periédicas, auté nticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por vot 0 secreto que
garantice la libre expresién de la voluntad de los electores (...)".

8.- Sobre el contenido y alcance del derecho al voto, en el caso
“Esquivel " la Corte Suprema de Justicia de la Nacién  ha establecido
gue en “(...) el sistema republicano representativo, como el nuestro, el
pueblo, en cuyo nombre se dicta el estatuto fundame  ntal, es la
fuente originaria de la soberania . Que el medio esencial para
poner en ejercicio dicha soberania es el voto de lo s ciudadanos a
efectos de constituir, directa o indirectamente, a las autoridades
de la Nacion . Que esta prerrogativa del ciudadano es irrenunciable,
por cuanto constituye el fundamento del gobierno, sin el cual no es
posible la existencia del Estado” (CSJN, “Esquivel Héctor Dario”, 1933,
T. 168, P. 130).

En el caso “Rios” la CSJIN ha definido el derecho al sufragio
como “un derecho publico de naturaleza politica, reservado a los
miembros activos del pueblo del Estado, que en cuanto actividad,
exterioriza un acto politico. Tiene por funcion la seleccién y nominacion
de las personas que han de ejercer el poder y cuya voluntad se
considera voluntad del Estado en la medida en que su actividad se
realiza dentro del ordenamiento juridico, ya que los que mandan lo
hacen en tanto obedecen al orden legal en que fundan sus decisiones y
los que obedecen lo hacen en tanto mandan a través de ese mismo
orden legal en cuya formacién participaron. Esa participacion se
efectiviza por medio del sufragio, dando sentido al principio de
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que el pueblo, como titular de la soberania, es fue  nte originaria de

todos los poderes . Estos poderes cumplen funciones confiadas a
organos elegidos por medio del sufragio e investidos de autoridad

en virtud de la representacion que se les atribuye. Esto hace que
el sufragio adquiera caracter funcional, ejercido e n interés no del

ciudadano individualmente considerado sino de la co munidad
politica, a través del cuerpo electoral " (22/04/1987, T. 310, P. 830).

Posteriormente, en el caso “Asociacion de Teleradiodifusoras
Argentinas ” la Corte ha considerado que “Es un principio de derecho
politico y electoral bésico que debe tratar de garantizarse la expresion
genuina de la voluntad del pueblo a través del cuerpo electoral,
postulado que reconoce su raiz en la soberania del pueblo y en la
forma republicana de gobierno que la justicia debe afirmar” y que “el
derecho de votar y ser elegidos en elecciones peri6 dicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igu al y por voto
secreto que garantice la libre expresion de la volu ntad de los
electores, como expresa el art. 23, inc. b, de la C onvencion
Americana sobre Derechos Humanos hace a la substanc ia del
Estado constitucional contemporaneo " (07/06/2005, T. 328, P. 1825,
voto de los jueces Fayt y Vazquez).

En el caso “Mignone” la CSJN ha determinado Ila
inconstitucionalidad de la prohibicibn del derecho al voto de las
personas procesadas por prision preventiva por ser contrario a lo
dispuesto en el art. 23. 2 de la CADH. En esta linea progresiva ha
garantizado el voto de los detenidos sin condena. Con esta 6ptica ha
declarado que “Corresponde confirmar la sentencia que declar6 la
inconstitucionalidad del art. 3 inc. d del Cédigo Electoral Nacional y
urgir al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo a que adopten las
medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los
detenidos no condenados , considerandose prudente disponer que
este derecho sea implementado por las autoridades competentes
dentro del plazo de seis meses” (Fallos: 09/04/2002, T. 325, P. 524,

cons. 99).

En el caso “Bussi ” la CSJN ha destacado que “El sufragio es el
instrumento que da sentido al principio liminar de qgue el pueblo,
como titular de la soberania, es la fuente originar ia de todos los
poderes, su funciébn es hacer posible el gobierno de | pueblo,
aproximando el ideal democrético a la realidad de |  a vida. Nuestra

historia -como la de muchos otros paises- muestra la lucha por la
consagracion plena del gobierno del pueblo y el consecuente abandono
de clasificaciones fundadas en el sexo, estado o condicion tanto de los
electores como de aquellos que pueden aspirar a ser elegidos”
(13/07/2007 T. 330, P. 3160).

98



Expte. n° 8730/2012

9.- En pos de efectuar un control de constitucionalidad de las
leyes es preciso sefialar que, tras la reforma constitucional de 1994, es
necesario analizar las obligaciones emergentes del Derecho
Internacional de Protecciéon de los Derechos Humanos de los
tratados internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 de
la CN).

La propia CSJIN ha manifestado la preeminencia de los tratados
sobre las leyes en el caso "Ekmekdjian " (Cf. Fallos: 315:1492).

Consecuentemente, en la causa “Mazzeo” nuestro alto tribunal
ha determinado que “la interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de una
insoslayable pauta de interpretaciébn para los poderes constituidos
argentinos en el ambito de su competencia (...) a los efectos de
resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”
(Fallos: 330:3248, cons. 20).

En aquel precedente fue citada la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH")
quien ha referido que "es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana” (Corte
IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C N°. 154, parr. 124).

En su mas reciente jurisprudencia del dia 6 de agosto de 2013,
en el caso “Carranza Latrubesse " la CSJIN ha enfatizado que en virtud
del principio de buena fe, consagrado en el art. 31.1 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969, Convencion de
Viena), si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional,
especialmente si se trata de derechos humanos, como es el caso de la
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Convencién Americana, tiene la obligacion de realizar sus mejores
esfuerzos para aplicar las recomendaciones del 6rgano de proteccion
(Cf. Fallos: C. 568. XLIV, 6 de agosto de 2013, cons. 3).

10.- En esta linea argumental es necesario destacar que la Corte
IDH ha reiterado en diversos pronunciamientos que los jueces
nacionales estan obligados a velar por los efectos de las disposiciones
convencionales para que no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a sus disposiciones, objeto y fin (Cf. Corte IDH, Caso
Boyce y otros vs. Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie
C No. 169, parr. 78 y Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Cit.
parr. 124) y que “los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes” (Corte IDH. Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de Noviembre de 2006. Serie C N°. 158, parr.128).

En su jurisprudencia emanada del caso “Rodriguez Pereyra ”, la
CSJN ha concluido que “los 6rganos judiciales de los paises que han
ratificado la Convencion Americana sobre Derechos Humanos estan
obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad,
descalificando las normas internas que se opongan a dicho tratado.
Resultaria, pues, un contrasentido aceptar que la Constitucion Nacional
gue, por un lado, confiere rango constitucional a la mencionada
Convencién (art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecho
interno y, por consiguiente, habilita la aplicacion de la regla
interpretativa -formulada por su intérprete auténtico, es decir, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos- que obliga a los tribunales
nacionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad, impida,
por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen con
el fin de salvaguardar su supremacia frente a normas locales de menor
rango”.

De los precedentes anteriores, entiendo que la
constitucionalizacion de los tratados de derechos humanos no sélo ha
implicado aumentar la cantidad o reafirmar el valor de dichos derechos
sino que ha implicado sumergir al derecho nacional en la practica
internacional, al ser relevantes no soélo dichos tratados, sino el conjunto
de las interpretaciones producidas por los diferentes tipos de érganos
internacionales de aplicacion, sean cortes, comités o comisiones. Ya no
sb6lo hay una unidad normativa en el sistema juridico, sino una
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continuidad en las practicas interpretativas internacionales y
nacionales.

En virtud de que el derecho al sufragio se encuentra establecido
en los tratados de Derechos Humanos resefiados, es conveniente
considerar el estandar definido por los érganos de proteccion de
aguellos instrumentos a su respecto.

11.- Corresponde examinar en primer lugar los pronunciamientos
y los estandares del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos respecto de los derechos politicos y el derecho al
voto en particular para determinar las obligaciones del Estado en esta
materia.

La Corte IDH ha efectuado diversos aportes sobre el significado
y la importancia de los derechos politicos. En lo que aqui interesa, ha
destacado que los derechos politicos son derechos humanos de
importancia fundamental dentro del sistema interamericano porque
hacen posible el juego democréatico. La Corte ha enfatizado la
importancia que tienen los derechos politicos porque, a diferencia de
otros derechos, el art. 27 de la Convencién ADH prohibe su suspensién
y la de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de
estos (Cf. La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del
9 de mayo de 1986. Serie A N°. 6, péarr. 34; Caso Yatama Vs.
Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N°. 127, parr. 191; y Caso
Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C N°.
184, parr. 140).

Sobre el contenido de los derechos politicos la Corte IDH ha
establecido en el “Caso Yatama Vs. Nicaragua " que el art. 23 de la
CADH consagra los derechos a la participacion en la direccion de los
asuntos publicos y a votar, entre otros, los cuales deben ser
garantizados por el Estado en condiciones de igualdad (Cf. Caso
Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Cit., parrs. 194 a 200; criterio reiterado en los
precedentes: Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 144 y Caso
Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2011 Serie C N°. 233, parr. 106).

La Corte, como ultimo intérprete de la Convencion ADH, ha
determinado que es indispensable que el Estado genere las
condiciones y mecanismos éptimos para que dichos derechos politicos
puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de
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igualdad y no discriminacién. También ha sefialado que el ejercicio de
los derechos a ser elegido y a votar, se encuentran intimamente
ligados entre si, porque son la expresion de las dimensiones individual
y social de la participacion politica (Cf. Corte IDH. Caso Yatama Vs.
Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Cit., parr. 194/197).

Ha indicado asimismo que “El derecho al voto es uno de los
elementos esenciales para la existencia de la democ  racia y una de
las formas en que los ciudadanos ejercen el derecho a la
participacién politica. Este derecho implica que | 0s ciudadanos
puedan elegir libremente y en condiciones de iguald ad a quienes
los representaran " (Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr.
198 y Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 147).

Sin embargo la Corte IDH ha aclarado que es posible la
implementacion de una reglamentacion al ejercicio de los derechos
politicos pues ello no constituye, per se, una restriccion indebida a
estos derechos pero su reglamentacion debe observar los principios
de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una s  ociedad
democratica . El propio art. 23.2 de la CADH admite que se puede
reglamentar el ejercicio de los derechos politicos, siempre que la
restriccion se encuentre prevista en una ley, no sea discrimina  toria,
se base en criterios razonables, atienda a un propdé  sito util y
oportuno que la torne necesaria para satisfacer un interés publico
imperativo, y sea proporcional a ese objetivo (Cf. Corte IDH. Caso
Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Cit., parr. 206).

En esta linea, la Corte IDH ha estipulado que “Los Estados
pueden establecer estdndares minimos para regular la participacion
politica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo a los
principios de la democracia representativa . Dichos estandares,
deben garantizar, entre otras, la celebracion de elecciones periddicas,
libres, justas y basadas en el sufragio universal, igual y secreto
como expresion de la voluntad de los electores que refleje la
soberania del pueblo , tomando en cuenta que, segun lo dispuesto en
el articulo 6 de la Carta Democratica Interamericana, “[p]Jromover y
fomentar diversas formas de participacion fortalece la democracia”,
para lo cual se pueden diseflar normas orientadas a facilitar la
participacién de sectores especificos de la sociedad” (Corte IDH. Caso
Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Cit., parr. 207 y Caso Castafieda Gutman Vs.
México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 149).

102



Expte. n° 8730/2012

12.- En el Informe “Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros
Vs. Estados Unidos ", la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “CIDH”) explica la importancia y el valor de los
pronunciamientos de otros sistemas de proteccion de derechos
humanos (universal y regionales) para el ambito propio del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. En este sentido,
ha comprendido que si bien los érganos del sistema interamericano no
tienen la obligacién de cumplir con las sentencias de la Corte Europea
o las decisiones de otros mecanismos internacionales de supervision,
la jurisprudencia de otros 6rganos internacionales de supervisién puede
ofrecer informacién constructiva para la interpretacién y aplicacién de
derechos que son comunes a todos los sistemas de derechos
humanos, regionales e internacionales (Cf. CIDH, Informe No. 81/10,
Caso 12.562, Wayne Smith, Hugo Armendariz y otros c. Estados
Unidos, 12 de julio de 2010, pérr. 46).

13.- En virtud de la pauta interpretativa de aquel informe, estimo
adecuado destacar una serie de precedente del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, “TEDH") que presentan hechos
analogos al sub examine. No obstante ello, es trascendente resaltar
que existe una semejanza en la base juridica del art. 23 de la CADH y
el art. 3 del Protocolo Adicional N° 1 al Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales que
establece el derecho a elecciones libres para los Estados partes.

En el “Caso Hirst Vs. Reino Unido ", el Tribunal Europeo
condend al Reino Unido por contener una restriccion general sobre el
derecho al sufragio de los presos que vulneraba el art. 3 del Protocolo
N°1 del Convenio Europeo.

Ha indicado asimismo que para declarar una violacion del
derecho al voto se debe evaluar que las restricciones no se traduzcan
en un detrimento de la propia esencia del derecho, de modo que no
afecte su efectividad, sumado a que debe perseguir un fin legitimo y
gue los medios empleados no deben ser desproporcionados. En
particular, las condiciones impuestas no deben ir contra la eficacia del
proceso electoral dirigido a identificar la voluntad del pueblo mediante
el sufragio universal. Concretamente, de aquella jurisprudencia se
desprende que la existencia de una restriccion general a los presos
condenados en prision, que se apligue de manera automética e
indiscriminada, independientemente de la naturaleza o gravedad del
delito y sus circunstancias individuales es incompatible con el art. 3 del
Protocolo N° 1 del Convenio Europeo (Cf. Corte EDH, “Caso Hirst vs.
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Reino Unido”, Aplicacién N° 74025/01, 6 de octubre de 2005, parrs. 62
y 82).

Posterioremente, el TEDH se ha pronunciado nuevamente sobre
otro caso relativo a la restriccion del derecho al voto de los prisioneros.
En el “Caso Frodl Vs. Austria " el TEDH recuerda el estandar de “Hirst”
contrario a restricciones generales sobre el derecho al voto de los
presos y agrega que es necesario que las limitaciones sobre el derecho
al voto de los condenados sean tomadas por un juez en consideracion
a las circunstancias del caso. Ademés, ha sefialado que se debe
establecer un vinculo entre el delito y las elecciones o instituciones
democréticas comprometidas. En este sentido, como la privacion de
derechos es una excepcidn es necesaria una motivacion especifica a la
luz de las circunstancias del caso concreto. En esta causa, el TEDH ha
sentado un criterio amplio que exige como derivacion un examen sobre
la compatibilidad de la restriccion del derecho al sufragio de un
condenado con el articulo 3 del Protocolo N°1 del Convenio Europeo en
cabeza un juez y por conducto de una motivacion especifica (Cf. Caso
Frodl Vs. Austria, Aplicacion. N° 20201/04, 4 de octubre de 2010, pérrs.
34/36).

Finalmente, en su mas reciente jurisprudencia del afio 2012 en
el “Caso ScoppolaVs. ltalia ” el TEDH, en esta ocasion el
pronunciamiento fue emitido por la Gran Sala, resuelve otro caso sobre
el derecho al voto de las personas condenas. Alli, por mayoria, la Gran
Sala ha considerado que no ha sido vulnerado el Convenio Europeo.
En consecuencia, apartdndose de la amplitud del criterio arribado en el
“Caso Frodl” (parr.99 de Ila sentencia) pero reafirmando su
jurisprudencia en “Hirst” (parr.96 de la sentencia) la Gran Sala ha
concluido que en las circunstancias del caso no es posible considerar
gue el sistema italiano tenga el caracter general, automéatico e
indiscriminado -como sucedia en el “Caso Hirst’- para encontrar una
violacion del art. 3 del Protocolo N°1 del Convenio Europeo (Cf. Caso
Scoppola Vs. ltalia, Aplicaciéon N°126/05, 22 de mayo 2012, parrs.
83/110).

14.- De lo anteriormente expuesto surge que el derecho al
sufragio universal es un derecho humano y uno de los fundamentos de
nuestra democracia constitucional. De igual manera constituye un
deber que un papel civico elemental en nuestra sociedad impone.

El derecho al voto supone la posibilidad de todos los ciudadanos
de ejercerlo en las elecciones periddicas de los representantes del
pueblo que ocuparan los cargos publicos sujetos al escrutinio o
elecciéon popular en condiciones de igualdad. Como corolario considero
gue asegurar el derecho al sufragio universal es esencial para un pleno
ejercicio democratico.
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Por ello, en atencion a las pautas establecidas en los
considerandos anteriores, es necesario examinar la severidad de la
limitacion del derecho involucrado en el presente caso mediante la
restriccion del art. 3 inc. e), f) y g) del CEN.

15.- La norma atacada tiene el efecto directo de interferir,
mediante la exclusion del padrén electoral, el derecho al voto universal
en tres supuestos, a saber: los condenados por delitos dolosos a pena
privativa de la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de
la condena; los condenados por faltas previstas en las leyes nacionales
y provinciales de juegos prohibidos, por el término de tres afios, y en el
caso de reincidencia por seis; y los sancionados por la infraccion de
desercion calificada, por el doble término de la duracién de la sancion.

En efecto, la proyeccion del art. 3 impide el ejercicio del derecho
al sufragio en nuestro sistema democratico en las hipoétesis
establecidas en sus incs. e), f) y g).

Dicha injerencia adquiere un alcance muy estricto porque no
admite ninguna posibilidad, ni opcién, para ejercer el derecho al voto
durante la duracion temporal de la prohibicion. La afectacion se torna
alun mas evidente si se toman en cuenta las pautas temporales
establecidas para los delitos dolosos bajo pena privativa de la libertad.

En consonancia con lo expuesto por la parte actora a fs. 37,
considero que la prohibicion de votar que pesa sobre los condenados
es genérica porgue cualquiera de los casos prescriptos en el art. 3 incs.
e), f) y g) del CEN se encuentran excluidos del padron electoral. En
este sentido, el grado de la afectacion del derecho al voto es severo
porgue no les permite de manera alguna ejercer el derecho al sufragio
universal mientras dure la exclusion.

De manera que todos los ciudadanos que se encuentren dentro
de la proyeccion de la norma reprochada sufren una interferencia
severa en su derecho al voto en relacion con cualquier tipo de proceso
electoral en nuestro sistema democratico.

16.- En el presente caso es necesario atender a los argumentos
vertidos por la demandada, es decir, las razones invocadas para
justificar que la restriccion del derecho al voto cumple con un interés
publico superior que justifique la severidad de la mentada restriccion.

La parte demandada sefiala que el art. 23. 2 de la Convencién
ADH “expresamente habilita la restriccion a votar de los condenados, y
ello lo hace, atencion a preservar el interés publico que debe siempre
prevalecer al interés individual”.

Sin perjuicio de sefialar que de la literalidad del art. 23 de la
CADH se encuentra prevista la facultad de los Estados partes de
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reglamentar el derecho al voto, ello no implica que los Estados puedan
cercenar su contenido, ni tampoco permite desconocer el marco
exigente de proteccion del derecho al sufragio universal en nuestro
pais.

No obstante ello, el derecho al voto se encuentra protegido
también por los arts. 37 CN, 62 de la Constitucion CABA y 25 del
PIDCyP, los cuales no contemplan la restriccion de este derecho por
condena penal. Esta interpretacion surge de la regla “pro homine” del
art. 29 de la CADH que dispone que “Ninguna disposicion de la
presente Convencidon puede ser interpretada en el se  ntido de : a)
permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o pe  rsona, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades re  conocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prev ista en
ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
gue pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con o tra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados ; c) excluir
otros derechos y garantias que son inherentes al se r humano o
que se derivan de la forma democratica representati va de
gobierno, yd) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom  bre y otros
actos internacionales de la misma naturaleza ”

La propia Corte IDH ha establecido que a tenor del art. 29 de la
CADH, se prohibe realizar una interpretacion restrictiva del
régimen de proteccion de los derechos humanos (Cf. Corte IDH,
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C
N°. 79, parr. 148) que conlleve a suprimir o limitar los derechos y
libertades de las personas (Cf. Corte IDH. Propuesta de Modificacion a
la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con Ia
Naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984.
Serie A N°. 4, pérr. 20).

De acuerdo a lo anterior, se debe interpretar de manera
restrictiva las normas que limitan los derechos humanos a la luz del
principio pro homine (Cf. Corte IDH, Exigibilidad del Derecho de
Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-7/86 del 29 de
agosto de 1986. Serie A No. 7, Opinién separada del Juez Rodolfo Piza
Escalante, parr.36).

Atendiendo a estas consideraciones, de la literalidad del art. 23
de la CADH a la luz de la regla del art. 29 de dicho instrumento
respecto del deber de interpretar extensivamente las normas de
derechos humanos, no puede concluirse que la restriccidbn impuesta
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por el art. 3incs. e), g) y f) del CEN se encuentre de conformidad con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

17.- También llama la atencion que a fs. 109 la parte demandada
sefala que la restriccion impuesta por el art. 3 incs. e), f) y g) del CEN
“(...) constituye una medida de proteccién para las personas privadas
de su libertad. No puede desdefiarse que aquellos sujetos que cuentan
con condena judicial firme por delitos de tal gravedad que generen su
inhabilitacién, dado las condiciones propias del encierro, pueden
sentirse psicolégicamente determinados y/o moralmente obligados a
emitir su voto acatando mandatos externos a su propia voluntad. La
desvinculacion familiar y social que produce el encierro veda al
ciudadano la posibilidad de ejercer su derecho al sufragio de modo libre
y pleno, dado la inevitable influencia que la prision o reclusién genera
sobre sus decisiones”.

Considero necesario observar que este argumento desconoce el
estdndar de proteccion de los derechos humanos de las personas
privadas de la libertad cuyo principio fundamental es que “el Estado se
encuentra en una posicion especial de garante frent e a las
personas privadas de libertad, y que como tal, asum e deberes
especificos de respeto y garantia de los derechos f  undamentales
de estas personas (...) para el logro de los fines esenciales de la
pena privativa de libertad: la reforma y la readapt acién social de
los condenados . Asi, el ejercicio del poder de custodia lleva consigo la
responsabilidad especial de asegurar que la privacion de la libertad
sirva a su proposito y que no conduzca a la violacién de otros derechos
béasicos” (CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas
privadas de libertad en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 64, 31
diciembre 2011, parr. 8).

Dentro de los principios rectores sobre los tratos que se debe
dispensar a los condenados las “Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos ” establecen que “1.- El régimen del establecimiento
debe tratar de reducir las diferencias que puedan existir entre la vida en
prisién y la vida libre en cuanto éstas contribuyan a debilitar el sentido
de responsabilidad del recluso o el respeto a la dignidad de su persona.
2.- Es conveniente que, antes del término de la ejecucion de una pena
o0 medida, se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso
un retorno progresivo a la vida en sociedad (...) (ONU, Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
“Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos”, Adoptadas por
el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y
aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones
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663C, XXIV, de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXIl) de 13 de mayo de
1977, parr. 60, incs. 1°y 2°)

Toda persona privada de libertad debe ser tratada
humanamente, con respeto irrestricto de su dignidad inherente, de sus
derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos (Cf. CIDH,
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, aprobado por la CIDH mediante
Resolucion 1/08 en su 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado
del 3 al 14 de marzo de 2008, Principio I).

Dentro de este marco, los argumentos proferidos por la
demandada son insuficientes para demostrar una necesidad social
imperativa que justifique la severidad de la restriccién. Ninguno de los
argumentos vertidos permiten concluir que el ejercicio del derecho al
voto por parte de las personas condenadas enunciadas en los incs. e),
f) y g) del art. 3 del CEN no constituya una expresion politica legitima e
incluso necesaria para que este grupo de nuestra sociedad no quede
excluido de todo tipo de participacion democrética.

Tal como sefial6 en su momento Carlos Santiago Nino al
analizar las condiciones de la democracia “no estaria justificado, por
ejemplo, hacer exclusiones basadas en la comision d e crimenes .
Del mismo modo que la pena capital deberia ser prohibida sobre la
base de que excluye a alguien del proceso del discurso moral, la
comision de un delito no puede justificar la exclus ion de la
representacion de los intereses del criminal del pr oceso politico.
La voz del criminal deberia ser escuchada para just ificar una cierta
solucién ” (“La constitucion de la democracia deliberativa”, Espafia, Ed.
Gedisa, 1997, paginas. 186 y 187), consideracion que es sostenible
mas alla de su visibn mas general sobre la democracia deliberativa y el
caracter epistémico de la democracia.

Adoptar los argumentos de la demandada implicaria considerar
al régimen previsto para las personas privadas de la libertad como un
ostracismo social que no tiene asidero en nuestro ordenamiento
juridico.

Las razones invocadas por la demandada no son suficientes
para suponer que se cumple con el criterio de proporcionalidad
necesario para la restriccion de un derecho fundamental, como lo es el
derecho al sufragio universal.

Considero que no se desprende del art. 23 de la CADH una
permision al severo impedimento del art. 3 incs. e), g) y e) del CEN.
Ello, sumado a una interpretacion pro homine de los derechos politicos,
en consonancia con la finalidad de fortalecer nuestra democracia
constitucional, me generan la conviccibn de que no existe un
fundamento que permita sostener la razonabilidad de las exclusiones
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previstas en el art. 3 incs. e), f) y g) del CEN. Por el contrario, el marco
juridico-constitucional de proteccion del derecho al voto requiere que la
regulacion o reglamentacion que el Estado efectie no cercene su
contenido y, por el contrario, demanda la implementacién de las
medidas necesarias para garantizar el ejercicio pleno de este derecho.

En sintesis, no se ha justificado, en el marco del presente caso,
gue dicha restriccion atienda a un propésito Util y necesario para
satisfacer un interés publico imperativo. Por el contrario, el art. 3 incs.
e), f) y g) constituye un impedimento para el ejercicio pleno del derecho
al voto universal.

18.- No obstante lo anterior, estimo necesario efectuar una
reflexion respecto del inc. g) del art. 3 del CEN que establece la
exclusion del padrén electoral por la infraccion de desercion calificada,
por el doble término de la duracion de la sancion.

Sobre esta cuestion la parte demandada afirma a fs. 113 que “el
delito de desercion calificada estaba previsto en el art. 720 del Cédigo
de Justicia Militar, que fuera derogado por ley 26.394 (...) y solo
algunos de aquellos supuestos antiguamente contemplados en el
Cddigo de Justicia Militar, respecto del delito de desercion calificada
han sido consignados en el art. 252 del Codigo Penal, por la
modificacion introducida mediante la ley 26.394".

Efectivamente, la infraccion por desercion calificada se
encontraba prevista en el Codigo de Justicia Militar en el “Libro 11" sobre
“Infracciones Militares en Particular” dentro del “Titulo V” referido a las
“Infracciones contra el servicio”. El art. 720 del derogado Cdédigo de
Justicia Militar establecia: “Art. 720. — Se considera desercion calificada
la que se comete con alguna de las circunstancias siguientes: 1° Con
violencia o fractura; 2° Mediante excavaciones; 3° Con escalamiento, o
sea, cuando el infractor para ausentarse salva un obstaculo material y
visible dispuesto como defensa preconstituida de cercamiento,
mediante el empleo de aparatos, o de un esfuerzo considerable, o de
gran agilidad; 4° Ausentandose del buque, por sitio s no autorizados; 5°
Utilizando embarcaciones, aeronaves u otros medios de locomocion
pertenecientes al servicio militar, o llevandose animales, armas,
municiones, instrumentos, objetos de navegacion, utiles, herramientas,
o prendas del equipo, con excepcién del uniforme de uso indispensable
o de aquellos elementos complementarios cuya portacion estuviere
impuesta obligatoriamente, en el momento de desertar; 6°
Desempefiando actos del servicio, o cumpliendo sancion disciplinaria
de arresto o calabozo”.

Huelga aclarar que la exclusién del padrén electoral dispuesta
por el art. 3 inc. g) del CEN refiere a aquella infraccion abrogada.
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La redaccién actual del art. 252 del Cédigo Penal, luego de la
reforma de la ley 26.394, dispone: “Sera reprimido con multa de pesos
setecientos cincuenta a pesos doce mil quinientos e inhabilitacion
especial de un mes a un afo, el funcionario publico que, sin habérsele
admitido la renuncia de su destino, lo abandonare con dafio del servicio
publico. ElI militar que abandonare su servicio, su destino o que
desertare en tiempo de conflicto armado o zona de catastrofe, sera
penado con prisién de uno (1) a seis (6) afios. Si como consecuencia
de su conducta resultare la muerte de una o mas personas, se
sufrieren pérdidas militares o se impidiese o dificultase la salvacion de
vidas en supuesto de catastrofe, el maximo de la pena se elevara a
doce (12) afios. En cualquier caso se impondran las penas aqui
previstas siempre que no resultare un delito con pena mas grave”.

Es claro entonces que la infraccion prevista en el inc. g) del art. 3
del CEN ha sido derogada.

No resulta razonable entender que la “desercién agravada” del
Cddigo de Justicia Militar a la que se refiere el CEN es “en realidad”
hoy el delito consagrado en el articulo 252 del Codigo Penal. Las
diferencias entre ambos hechos ilicitos son notorias y la extension del
prohibicion de voto a lo dispuesto en el nuevo tipo penal debe hacerse
de forma expresa y clara, hecho que indudablemente no ha sucedido.

19.- Como sefialé en el inicio, se advierte una tendencia
evolutiva del derecho al voto en los distintos sistemas juridicos. Cuando
las instituciones representativas se establecieron por primera vez, los
derechos politicos estaban limitados a los varones adultos. EI camino
hacia el sufragio universal llevé mucho tiempo y nada lo aseguraba de
antemano. Durante la mayor parte del siglo XIX el derecho a votar
estaba limitado a los hombres adultos que tuvieran alguna propiedad, o
cierto nivel de ingresos, o pagaran determinada cantidad de impuestos,
0 tuvieran alguna posicion en la comunidad. Esas restricciones
originales se fueron flexibilizando en forma gradual o abrupta con el
paso del tiempo de acuerdo a las diferentes realidades sociales y
politicas nacionales (Cf. Przeworski Adam, “Qué esperar de la
democracia: Limites y posibilidades del autogobierno”, Argentina, Ed.
Siglo Veintiuno, 2010, pags. 97 y sigs.), como consecuencia de la
practica colectiva de los pueblos en pos de aumentar su participacion
en el ejercicio del poder.

En nuestro pais, ha existido una extension continua del derecho
al sufragio a lo largo de nuestra historia, “La ley 140 de 1857 (...) fijaba
el sistema de lista completa o plural (...), era una manera de asegurar
la hegemonia de sectores conservadores, que afirmaban su predominio
en las urnas a través del voto publico o “voto cantado” y facultativo. La
ley 8871, de 1912, conocida como Ley Saénz Pefia de voto, universal,
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secreto y obligatorio, implico6 en los hechos un gran avance
democrético al permitir la participacion masiva del electorado (...)
(Dalla Via Alberto Ricardo, “Derecho Constitucional”, CABA, Ed.
Universidad, 2004, p. 89/90). Posteriormente, la universalidad del voto
llegaria con la ley 13.010, de 1947, que equipara los derechos politicos
de la mujer (Cf. de Privitellio Luciano, “Las elecciones entre dos
reformas: 1900-1955", publicado en Sabato Hilda, Ternavasio Marcela,
De Privitellio Luciano y Persello Ana Virginia “Historia de las elecciones
en la Argentina: 1805-2011", Buenos Aires, Ed. El ateneo, 2011,
p.224).

El devenir progresivo del derecho al voto se evidencia por su
avance constante en el dominio del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo que se ha puesto de manifiesto a través su
consagracion en numerosos tratados internacionales (Vgr. CADH —art.
23; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre -art.
XX-; Declaraciéon Universal de Derechos Humanos -art. 21-; PIDCyP -
art. 25-; Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacion Racial -art. 5.c-; Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer -
art. 7-; Declaracién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion Racial -art. 5-; y Protocolo N°. 1 al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales -art. 3-).

A nivel interamericano la Carta Democratica Interamericana
establece en su art. 3 que “Son elementos esenciales de la
democracia representativa , entre otros, el respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su
ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracion de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio
universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo; el
régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e
independencia de los poderes publicos”.

En virtud del vinculo indisoluble del derecho al sufragio y la
democracia representativa, corresponde recordar que en el preambulo
de la CADH se afirma que es un propoésito del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos consolidar las instituciones democréticas.
Debido a su valor fundamental los arts. 16, 22, 29 y 32 de aquél
instrumento refieren a la importancia de la democracia representativa y
de la sociedad democratica.

Al respecto, cabe decir que una de las cualidades de los
derechos humanos es su caracter expansivo, es decir, que en virtud de
la propia dinAmica democrética, los derechos amplian su significacién.
Tal como sefialé Claude Lefort “la formulacién de los derechos contiene
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la exigencia de su reformulacion, los derechos adquiridos son
necesariamente llamados a sostener nuevos derechos” (Cf. “Droits de
’homne et politique” en “L’invention démocratique”, Ed. Fayard, 1998,
p.67).

20.- A mayor abundamiento, la Carta de la Organizacién de
Estados Americanos establece en su enunciacién de motivos que “la
democracia representativa es condicion indispensabl e para la
estabilidad, la paz y el desarrollo de la regiébn " y afirma que “el
caracter participativo de la democracia en nuestros paises en los
diferentes ambitos de la actividad publica contribu ye a la
consolidacién de los valores democraticos  ”. Su art. 2 establece que
es un proposito “Promover y consolidar la democracia
representativa ”. La proteccion incondicional a este sistema de
gobierno se vislumbra a través del art. 9 que establece que “Un
miembro de la Organizacion cuyo gobierno democréticamente
constituido sea derrocado por la fuerza podra ser suspendido del
ejercicio del derecho de participacion en las sesiones de la Asamblea
General, de la Reunion de Consulta, de los Consejos de la
Organizacion y de las Conferencias Especializadas, asi como de las
comisiones, grupos de trabajo y demas cuerpos que se hayan creado”.

La propia Corte IDH ha dicho que “[l[la democracia
representativa es determinante en todo el sistema d el que la
Convencion forma parte ”, y constituye “un ‘principio’ reafirmado
por los Estados americanos en la Carta de la OEA, i nstrumento
fundamental del Sistema Interamericano * (Cf. Corte IDH. La
Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Cit., parr. 34).

En nuestro pais, si bien el art. 1 de la CN adopta para su
gobierno la forma representativa republicana federal, con la reforma
constitucional de 1994 fue consagrado el “pleno ejercicio de los
derechos politicos ” y que “el sufragio es universal, igual, secreto y
obligatorio ”. Ello, sumado a la incorporacion de los tratados
internacionales de proteccion de los derechos humanos, se desprende
que el reconocimiento constitucional de este derecho se ha reforzado
por su expresa recepcion en el art. 37 de la CN .

Al mismo tiempo, entiendo que esta concepcion evolutiva del
sufragio se inscribe en el marco de una expansién progresiva de
nuestra cultura democratica. Partiendo de esta conclusion, es propicio
adoptar una hermenéutica extensiva del derecho al sufragio universal,
acorde a una concepcion exigente de nuestra democracia
constitucional, a favor de los ciudadanos excluidos del padrén electoral
por la restriccion impuesta por el art. 3 incs. e), f) y g) del CEN.
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21.- En suma, el derecho al voto en la historia Argentina tiene un
valor simbdlico y debe ser visto a la luz de la compleja historia
argentina, signada por interrupcion de los gobiernos democréticos y la
suspension de las elecciones periodicas por dictaduras militares. Dicha
circunstancia termina por disipar cualquier duda que pudiera surgir,
receptando la visibn mas amplia que surge de los documentos
internacionales antes resefiados, que es la mas apropiada desde la
Optica de los derechos humanos. Este mismo criterio adopte en la
causa “Pisoni Carlos c/GCBA s/Amparo (art.14 CCABA)”, Expte. 36689
/ 0, resolucién con fecha 31/07/2013, al considerar, junto con mis
colegas de la Sala Il del fuero, que era ilegitimo el uso de las armas
taser por parte del gobierno.

De estas evidencias, entiendo que los incs. e), f) y g) del art. 3
del CEN representan un anacronismo y un obstéculo a la participacion
politica, mediante el sufragio, inadmisible en el marco de nuestra
democracia constitucional porque impiden el derecho al sufragio
universal a un grupo de nuestra sociedad politica. Esta es la via
interpretativa acorde a la génesis evolutiva de este derecho e incluso
necesaria para fortalecer en mayor medida el desarrollo de nuestra
cultura democrética, es decir, la ampliacion de la participacion
mediante el ejercicio pleno del derecho al voto universal adoptando una
hermenéutica que propicie su proteccion frente a la restriccion
impuesta por el art. 3 incs. e), f) y g) del CEN.

Cabe advertir que el voto es un momento de un proceso politico
mas amplio, que hace a la participacion politica en sus diferentes
niveles de posibilidad, desde el compromiso activo en un partido
politico o asociacion hasta el simple hecho de informarse, de escuchar
propuestas y debates a través de los medios masivos de comunicacion
o de discutir con el otro sobre la vida politica del pais.

Y en ese sentido hay que sefalar que la democracia se afirma
en la medida misma en que se realiza la vida democratica. Quiero
decir: el derecho al voto es un elemento de una cultura democratica,
gue construimos de forma colectiva y en la que el pueblo, al actuar, se
educa a si mismo. La democracia no es un dato sino una realidad
social que construimos dia a dia.

No veo ninguna razén por la cual se justifigue una regla general
gue excluya el derecho a voto y, por esa via, dificulte la participacion de
los condenados, mientras cumplen con el castigo impuesto, en la
cultura democrética de la que forman parte.

Cabe sefialar, adicionalmente, que mediante el voto se eligen a
aguellos que van a legislar en materia penal y que, por los
procedimientos constitucionales en cada caso establecidos, se van a
elegir a los jueces que, por ejemplo, controlan la ejecucion de las
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penas. También por el voto se elije a quienes accederan a los cargos
ejecutivos, a cuyo cargo queda la administracibn del sistema
penitenciario.

Otra vez, no se ve cual seria la razén para excluir a los
condenados del proceso politico a través del cual se eligen a los
sujetos que, directa o indirectamente, pueden decidir sobre su situacion
juridica.

Por el contrario, su participacion legitima con mas fuerza el
funcionamiento de los diversos momentos que componen el sistema
penal.

22.- A las razones histéricas, juridico-politicas, y dinamicas, se
debe agregar una visién sistematica de la Constitucién portefia, en la
medida que ésta se piensa a si misma como una Constitucion de la
Inclusién.

Una caracteristica saliente del constitucionalismo local consiste
en el reconocimiento de las desigualdades efectivas en la sociedad a
fin de fijar como un objetivo constitucional explicito la transformacion de
la realidad existente.

Esto puede verse en los aspectos culturales, econdémicos,
sociales y geograficos. Me remito a algunos ejemplos.

En lo cultural, y mas alla del tradicional reconocimiento de la
igualdad y de la prohibicién de la discriminacion, expresamente se deja
en claro en términos positivos el “derecho a ser diferente” y de forma
correlativa se dispone el deber de promover “(...)la remocion de los
obstaculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la
libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva
participacién en la vida politica, econémica o social de la comunidad
(art. 11 Constitucion CABA)".

Aqui encuentra sustento la jurisprudencia de nuestro fuero en lo
relativo al matrimonio igualitario y al derecho a la identidad y cambio de
nombre para acordarlo a la autopercepcion que cada sujeto tiene de si
mismo.

En lo socio-econdémico, la Constitucion reconoce la profunda
situacién de exclusion social en tanto deben desarrollarse “politicas
sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y
exclusibn mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos.
Asiste a las personas con necesidades bésicas insatisfechas y
promueve el acceso a los servicios publicos para los que tienen
menores posibilidades (art. 17 Constitucion CABA)”. Ello implica, como
corolario, reconocer un genuino derecho a la inclusion social, que
engloba el conjunto de los derechos sociales, reinterpretados a la luz
de la herencia de las politicas neoliberales. Aqui, claro, se inserta la
jurisprudencia del fuero respecto del derecho a la vivienda.
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Esta misma légica constitucional es la que esta presente en lo
relativo a los derechos politicos. Ya desde el preambulo, la
Constitucion local invoca “(...)una democracia fundada en la libertad, la
igualdad, la solidaridad, la justicia y los derechos humanos (...)"” y su
art. 1, en dicho camino, expande la democracia representativa hacia la
democracia participativa.

En este contexto la solucibn que propongo se enmarca en el
orden sistematico de la Constitucién Inclusiva que nos conforma como
comunidad, entendiendo por sistema la consistencia de sentido de los
valores politicos que subyacen al texto juridico positivo.

23.- En cuanto a las consecuencias de lo aqui resuelto cabe
destacar que no se han alegado problemas o inconvenientes de tal
magnitud que conduzca a reevaluar las racionalidad de las
argumentaciones juridico y/o constitucionales antes desarrolladas,
aspecto abordado por el Fiscal General en su dictamen al referirse a la
cuestion practica del asunto (v. fs. 127, tercer parr.) y por el Dr. Lozano
(parr. 11.5 de su voto con remision a la Acordada Electoral 6/2007).

24.- No forma parte del objeto de esta accion lo dispuesto por los
articulos 12 y 19 del Codigo Penal.

Sin embargo y sin exceder los limites procesales de esta causa
es preciso sefialar que la declaracion de inconstitucionalidad del CEN
resulta prima facie compatible con el Cédigo Penal, visto éste bajo
cierta interpretacion.

El art. 12 del Codigo Penal establece que “La reclusion y la
prision por més de tres afios llevan como inherente la inhabilitacion
absoluta, por el tiempo de la condena, la que podra durar hasta tres
aflos mas, si asi lo resuelve el tribunal, de acuerdo con la indole del
delito. Importan ademas la privacion, mientras dure la pena, de la patria
potestad, de la administracion de los bienes y del derecho de disponer
de ellos por actos entre vivos. El penado quedara sujeto a la curatela
establecida por el Codigo Civil para los incapaces”.

Asimismo, el art. 19 del Cddigo Penal dispone “La inhabilitacion
absoluta importa: “(...) La privacién del derecho electoral (...)".

Esta ultima figura trae reminiscencias de las gravisimas penas
gue en la antigiiedad producian una capitis diminutio, tan grave que el
afectado quedaba en situacién de muerto civil (Cf. Zaffaroni Eugenio R.
y David Baigun, “Codigo Penal y normas complementarias: Analisis
doctrinario y jurisprudencial”’, Buenos Aires, 1997, Ed. Hammurabi, p.
226).

Sin perjuicio de ello, sobre la base de las consideraciones
expuestas en este voto, considero que los preceptos de los arts. 12 y
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19 del Cdédigo Penal deben ser interpretados a la luz de la reforma
constitucional de 1994.

Para tal efecto, se debe considerar la Constitucion Nacional en
su conjunto y su relacién con el Cédigo Penal, en el contexto de la
historia de nuestro pais.

25.- Volviendo la mirada sobre los derechos politicos que
protege el articulo 37 de la CN, se encuentran comprendidos tanto el
sufragio activo como el pasivo. El derecho al sufragio tiene una doble
faz activa (derecho a votar) y pasiva (derecho a ser elegido). El cuerpo
electoral, que es el nombre plural o colectivo con el que se denomina el
conjunto de personas que componen el electorado “activo” y por ello
disfrutan del derecho de sufragio. En cambio, se denomina electorado
“pasivo” al conjunto de los individuos que tienen capacidad politica para
ser designados (Cf. Dalla Via Alberto Ricardo, “Derecho
Constitucional”, CABA, Ed. Universidad, 2004, p. 88).

26.- El articulo 19 del Codigo Penal se refiere al derecho
electoral en general, sin hacer distinciones.

Es cierto que hay una maxima tradicional en la practica juridica
segun la cual no cabe distinguir cuando la ley no lo hace. Pero ello
debe verse, en el proceso actual de constitucionalizacion del derecho,
a la luz del bloque de constitucionalidad. Es decir, no debe distinguirse
en la ley salvo que ello sea requerido por la Constitucién a fin de salvar
la validez de la disposicion interpretada.

La falta de precision del articulo 19 (esto es: su redaccién
genérica) permite justamente efectuar distinciones a la luz de la
Constitucién, al menos hasta tanto el legislador adecue el Cédigo Penal
a la nueva realidad juridica argentina, uno de cuyos ejes vertebradores
es el derecho internacional de los derechos humanos.

En esta via resulta claro que la inhabilitacion importa la pérdida
del derecho electoral pasivo, pero siempre y cuando se encuentre
justificado dada la particularidad del delito cometido.

27.- Segun los antecedentes resefiados se justifica una
restriccion al derecho al voto, que a) no sea genérica y que, a la vez, o
correlativamente, b) sea proporcional al delito cometido.

En nuestro ordenamiento constitucional hay algunas situaciones
paradigmaticas que justifican la restriccion y que estan directamente
vinculadas a los elementos constitutivos de nuestra sociedad como
comunidad politica nacional y democratica.

La referencia aqui fundamental es el embleméatico art. 36 que
inaugura el Capitulo Il de los “Nuevos Derechos y Garantias” de la CN
luego de la reforma de 1994 que prescribe “Esta Constitucion
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mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por
actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico.
Estos actos seran insanablemente nulos. Sus autores seran pasibles
de la sancion prevista en el Articulo 29, inhabilitados a perpetuidad
para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y
la conmutacion de penas. Tendran las mismas sanciones quienes,
como consecuencia de estos actos, usurparen funciones previstas para
las autoridades de esta Constitucion o las de las provincias, los que
responderan civil y penalmente de sus actos. Las acciones respectivas
seran imprescriptibles. Todos los ciudadanos tienen el derecho de
resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados
en este articulo (...)".

Este precepto refleja el pasado reciente de nuestro pais y
constituye una manda constitucional que pretende evitar cualquier
intento de repeticion de la ruptura constitucional y democratica que ha
sufrido nuestra historia politica durante el periodo comprendido entre
los afios 1930 y 1983.

El art. 36 de la CN, ademas de vedar toda eficacia juridica a los
actos de fuerza contra el orden institucional o el sistema democratico,
castiga estas conductas con la penalidad prevista en el art. 29 de la CN
para los “infames traidores a la patria”, también adiciona la pena de
inhabilitacién perpetua para ejercer cargos publicos e incluso prohibe al
presidente de la Nacion la posibilidad de indultar o conmutar estas
penas a los condenados por estos alzamientos.

La Constitucion expresamente relaciona la ruptura del orden
constitucional y democratico con la traicion a la patria, circunstancia
que muestra la continuidad juridico-politica entre los conceptos de
pueblo, nacién y orden constitucional. Tales son los ejes constitutivos
de nuestra comunidad politica y es su ruptura (mediante la traicion o el
golpismo) lo que evidencia el quiebre del pacto que nos instituye como
pueblo.

Solo asi se justifica, prima facie, la pérdida del derecho al
sufragio. El que pretende atentar contra el orden constitucional o el que
traiciona a la Nacion (delitos de traicion; delitos que comprometen la
paz y la dignidad de la Nacién; delitos contra los poderes publicos y el
orden constitucional, conforme el léxico del Cédigo Penal) es quien se
pone al margen de la sociedad politica y puede ser razonablemente
castigado con la pérdida del derecho a elegir a sus representantes.

28.- Esta interpretacién es conforme a lo expuesto por la CIDH
en el célebre precedente “Rios Montt ” que si bien se refiere a la faz
pasiva del derecho, resulta también pertinente en lo esencial del
argumento. Aquél caso refiere a la denegacién de la candidatura
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presidencial de José Efrain Rios Montt, quien otrora protagonizara un
golpe de estado en Guatemala e instalara una dictadura militar en
dicho pais, en virtud de disposiciones constitucionales que prohibian el
derecho a ser elegido a quienes hubieran participado en golpes de
estado.

La CIDH ha considerado que el derecho a la participacién como
candidato en una contienda politica surge del art. 23 de la CADH. Sin
embargo ha resuelto que la condicion de inelegibilidad permanente que
establece la Constitucion de Guatemala en su art. 186 respecto de los
jefes de movimientos politicos o militares que rompen el orden
constitucional o asumen la Jefatura del Estado a raiz de estos, es una
norma consuetudinaria de firme tradicién en la regién que no constituye
una violacién a la Convencién pues se trata de aquellas condiciones
gue posee todo sistema juridico constitucional para hacer efectivo su
funcionamiento (Cf. “Rios Montt Vs. Guatemala”, Caso 10.804, Informe
N°. 30/93, OEA/Ser.L/V/11.85 Doc. 9 rev. en 206, 1994, parr. 19, 22/24,
29y 38).

29.- Reitero, no se trata de enjuiciar lo dispuesto por el Cédigo
Penal (no ha apuntado a ello la demanda y por tanto el asunto se
encuentra fuera del objeto procesal), sino de mostrar que existen
lecturas racionales del Cddigo Penal que permiten sostener la
consistencia ldgico-juridica de la declaracion de inconstitucionalidad del
CEN aqui promovida, lo dispuesto por los articulos 12 y 19 del referido
cbdigo y el bloque de constitucionalidad expuesto en este voto.

30.- La solucion que propicio concuerda con la postura del
Ministerio Publico Fiscal que ha concluido que “cabria hacer lugar a
la accion declarativa de inconstitucionalidad interpuesta por ADC” (V.
fs. 117/128).

31. El marco exigente de proteccion del derecho al sufragio
universal (arts. 37 de las CN , 62 Constitucion CABA , 23 de la CADH
y 25 del PIDCyP), aunado al valor de la democracia en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y, especialmente, por su valor
fundamental en nuestro pais dada su historia politica, exige hacer lugar
a la accion declarativa de inconstitucionalidad interpuesta por ADC en
pos de garantizar el derecho al voto a los supuestos que prohibe el art.
3incs. e), f) y g) del CEN. Asi lo voto.

Por ello, por mayoria, y concordantemente con lo dictaminado
por el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad,
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el Tribunal Superior de Justicia
resuelve:

1° Hacer lugar a la accion deducida y declarar la inconstitucio-
nalidad de los incisos e), f) y g) del art. 3°del Cdédigo Electoral vigente
en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

2° Imponer las costas del proceso en el orden causado (art. 25,
ley n°402).

3¢ Disponer la notificacién de la sentencia a la Legislatura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

4° Ordenar que el Boletin Oficial de la Ciudad publique, dentro
de los tres (3) dias posteriores a su recepcion, la parte dispositiva de
esta sentencia con la constancia que el texto completo se encuentra a
disposicion de cualquier persona en la sede del Tribunal Superior de
Justicia.

5° Dejar establecido que las normas declaradas inconstitucio-
nales en el punto 1° perderan vigencia a partir de la fecha de
publicacion de la parte dispositiva de esta sentencia en el Boletin
Oficial, si dentro de los tres (3) meses de notificada la Legislatura, ésta
no ratifica las normas por mayoria de los dos tercios de los miembros
presentes (cf. art. 113, inc. 2% CCABA).

6° Ordenar que se registre, se notifique a la accionante, al
Gobierno de la Ciudad y al Sr. Fiscal General, se cumpla con lo
dispuesto en los puntos 3 y 4 y, oportunamente, se archive.

Firmado: Casas. Lozano. Conde. Ruiz. Corti
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