El derecho a sufragio de las personas detenidas

Su judicializacién en el caso Mignone

Federico Irusta
Sintesis del caso [arriba]

El caso [1] tiene su génesis en la accion de amparo contra el Estado Nacional
realizada por el Centro de Estudios Legales y Sociales (C.E.L.S.), ello con la
pretension de que se adopten las medidas necesarias para garantizar el derecho
constitucional a votar de las personas detenidas sin condena en todos los
establecimientos penitenciarios de la Nacion en condiciones de igualdad con el resto
de los ciudadanos.

En primera instancia se rechazoé la accion, luego la Camara Nacional Electoral hace
lugar bajo el entendimiento de que el antiguo articulo 3 inciso “d” del Codigo
Electoral Nacional que excluia del padrén electoral a "los detenidos por orden de
juez competente mientras no recuperen su libertad” no solo era contrario al principio
de inocencia, sino que implica un adelanto de condena, ademas de violar el Articulo
23.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

A pesar del reconocimiento, en ese fallo los Sres. Camaristas se consideran
incompetentes para adoptar las medidas necesarias para garantizar efectivamente
el derecho al sufragio de las personas que se encuentran procesadas, entendieron
que eso es competencia de los "poderes politicos”.

Ante esto la actora alega que la sentencia no garantiza en forma efectiva el derecho
al sufragio, y la demandada -en este caso el Ministerio del Interior- alega que el
C.E.L.S. no tiene legitimidad para incoar dicha accion, por lo que llegd a nuestro
maximo tribunal.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon en ese momento -abril del 2002- estaba
compuesta por los Dres. Nazareno, O Connor, Lopez, Fayt, Petracchi, Boggiano y
Bossert quienes confirmaron la sentencia y agregaron que reconocer un derecho y
negarle un remedio apropiado equivale a desconocerlo. En consecuencia, urgioé que
en el plazo de seis (6) meses el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo adopten las
medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los detenidos no
condenados.

Asi las cosas, en el aino 2003 el Congreso a través de la Ley 25.858 deroga el articulo
3°inciso d) del Codigo Electoral e incorpora que los procesados que 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 encuentren detenidos. A
tal fin la Camara Nacional Electoral confeccionaria el Registro de Electores Privados
de Libertad, y habilitara mesas de votacion en cada uno de los establecimientos de
detencion y designara a sus autoridades. En efecto, los procesados que se
encuentren en un distrito electoral diferente al que le corresponda podran votar en
el establecimiento en que se encuentren alojados y sus votos se adjudicaran al
Distrito en el que estén empadronados.

Recién el 25 de septiembre de 2006 el Poder Ejecutivo Nacional reglamenté ese
derecho mediante el decreto 1.291/06, lo que permitié finalmente que las personas
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detenidas preventivamente hagan uso de su derecho de sufragar en las elecciones
nacionales del afno 2007.

Analisis pragmatico. Presentacion de argumentos ;Como asume autoridad la
Corte? [arriba

En lo que interesa en el analisis del presente no es el derecho al sufragio de las
personas detenidas y sus derechos conculcados sino mas bien sefalar un posible
analisis de la decision de la Corte considerando la coyuntura politica en el momento
que se dictdé y como se tomo esa decision.

Cabe mencionar la composicion de esta Corte era la que habia nombrado en su
mayoria el Dr. Menem durante su presidencia, a excepcion de los Dres. Fayt y
Petracchi, tribunal que se caracterizaba como deferente al poder politico, al punto
que la prensa la denominaba de “mayoria automatica”.

En este sentido se tiene dicho que: “el Poder Judicial actué en general con
deferencia. La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables, el hecho de que
la codificacion formalista sacé de la discusion en la justicia gran parte de las
cuestiones sociales mas basicas y la cercania de los jueces federales con el sistema
mayoritario a través de su forma de eleccion (propuesta del Ejecutivo y acuerdo del
Senado en sesion secreta) garantizaban esa deferencia. La justicia se desentendia
de una practica electoral fraudulenta y, con excepciones, del uso arbitrario del
enorme poder presidencial” [2].

Ahora bien, al momento del fallo (abril del 2002) nos encontrabamos con un
Presidente que llego sin legitimacion por parte de la gente, por aplicacion de la ley
de acefalia, luego de que habian renunciado otros tres.

En ese tiempo el pais se encontraba sumergido en una crisis que se extendio entre
1998 y 2002, causada por una larga recesion que dispard una crisis humanitaria, de
representatividad, social, economica, financiera y politica. El desencadenante
inmediato de la crisis fue la imposicion del "Corralito”, una disposicion del gobierno
que restringia la extraccion de dinero en efectivo de los bancos.

Paralelamente, esa fuerte crisis econdmica habia producido -entre otras cosas- el
clamor popular "vayanse todos”, con esto solamente quiero sefalar que el derecho
al sufragio se encontraba altamente devaluado.

Ahora bien, en ese escenario y luego de cuatro meses del estallido social de
diciembre del 2001 la Corte falla en "Mignone” emplazando al Poder Legislativo y
Ejecutivo a arbitrar los medios necesarios a fin de que en un plazo de seis meses las
personas que estaban detenidas preventivamente puedan hacer uso de sus derechos
a participar en las elecciones.

Conforme a lo antedicho, nos permite concluir que lo que tenia pensado la Corte era
que las personas detenidas participen en las proximas elecciones que se avecinaban,
estas eran las presidenciales de abril del 2003, aca me permito augurar con un afan
de ampliar la participacion ciudadana y de cierta manera garantizar la continuacion
de la democracia, al abrir un nuevo mercado de votantes.

Ese delicado equilibrio institucional que estaba al borde del quiebre lo refleja la
cautela que adopta la Camara Electoral, que si bien declara la inconstitucionalidad
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de la norma que vedaba el derecho a sufragio de los detenidos preventivamente,
entiende que el poder judicial no puede obligar a los demas poderes, una manera
de interpretar esto es que se auto restringe, y sin decirlo explicitamente -a mi
entender- considera que el momento historico que estaba atravesando el pais
sumamente bastardeado y donde la autoridad estaba devastada, no era el propicio
para dar cabal cumplimiento de su sentencia, ya que esta estaba destinada el
fracaso.

En efecto, la Camara sosteniendo la incapacidad del poder judicial de entrometerse
en cuestion de politicas publicas, al no poseer el poder para ordenarle al poder
Legislativo y Ejecutivo bajo riesgo de que no se cumpla, le deja dicha tarea a la
Corte para que continlie construyendo legitimidad, ya que es la institucion que posee
mayor fuerza y también resultaria ser un tribunal con un tinte mas politico.

Asi, el Tribunal sostuvo que la inconstitucionalidad decretada solo importaba
declarar que la disposicion legal que determinaba la exclusion del padron electoral
de los detenidos por orden de juez competente, mientras no recuperen su libertad,
era contraria a la Carta Magna y que, en consecuencia, no podrian ser excluidos de
aquél mediante una linea roja (art. 37, Cod. Electoral Nacional), es decir, ya no
pesara sobre aquéllos un impedimento juridico para emitir el voto. Sin perjuicio de
ello, sigui6 diciendo que de ello no se traduce en que podran sufragar
"efectivamente”, hasta tanto los poderes competentes (el Legislativo y el Ejecutivo)
no dicten la necesaria reglamentacion, atendiendo a los requerimientos de seguridad
y de técnica electoral. Y que mientras ello no ocurra aquellas personas estarian
impedidas -loégicamente- de ejercer sus derechos por razones de fuerza mayor.

Paralelamente existe una resoluciéon aclaratoria la Camara Nacional Electoral que
precis6 que las "medidas necesarias” para que aquéllas personas puedan votar
consisten en modificaciones legales del Codigo Electoral -que contemplen un
mecanismo apto para ello, adecuadas medidas de seguridad y tengan en cuenta el
domicilio electoral- que no les compete adoptar a los jueces. Puesto que no pueden
los magistrados ordenar, a los demas poderes del Estado, que dicten tales normas ni
fijarles un plazo para su cumplimiento, porque ello significaria una violacion del
principio de separacion de los poderes.

Observamos que ese Tribunal deja preparado el terreno para lo que luego sucedio,
que es la ratificacion de la Corte y posterior reforma de la ley.

Ahora bien, la Corte asume autoridad dando legitimidad al organismo que hace la
presentacion, que era el C.E.L.S., ponderando sus argumentos y descalificando los
agravios de la demandada.

Los derechos involucrados y actores que la Corte pondera se refleja en: "la reforma
constitucional muestra un aumento significativo en la cantidad y en la calidad de los
derechos protegidos, producto no sélo de incluir mas derechos en el texto mismo de
la Constitucion sino ademas como resultado del dramatico gesto de brindar jerarquia
constitucional a mas de una decena de tratados internacionales de derechos
humanos. La consecuencia para la jurisdiccion de la Corte es obvia y trascendente:
su ambito de aplicacion aumenta proporcionalmente al aumento de los derechos; y
la creacion de nuevos actores y formas de acceso a la justicia a través del
reconocimiento del amparo individual y colectivo y de la legitimidad colectiva a
organizaciones de la sociedad civil, al Defensor del Pueblo y a los afectados. De esta
forma el aumento de los derechos adquiere ahora la capacidad de producir un



aumento en la judicializacion de temas que quedaban afuera de la jurisdiccion de la
Corte por falta de canales idoneos para plantearlos” [3].

Observamos que el Tribunal desecha de un plumazo la cuestion planteada por el
Ministerio del Interior sobre el mayor debate no dando explicaciones al respecto, y
se apoya en su propia autoridad remitiéndose a un fallo reciente sobre la tematica
en cuestion.

Otro parametro que nos habla de la oportunidad de la cuestion son los planteos de
la demandada, que se baso sobre defectos de forma presentados por el demandante,
que se pueden traducir en una estrategia meramente dilatoria del proceso, bajo el
entendimiento de que la cuestion de fondo esta perdida pero de cierta manera
mostrarle una salida a la Corte para que no lo trate, y que se haga a futuro con otro
escenario de pais.

¢;Como impone la decision? ;Qué ordena? Caracteristicas. Motivos [arriba]

La Corte afirma que reconocer un derecho pero negarle un remedio apropiado
equivale a desconocerlo, en consecuencia resuelve 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 y en ese marco, consideré prudente disponer
que este derecho sea implementado por las autoridades competentes dentro del
plazo de seis meses.

Con dicho justificativo la Corte evita tratar la problematica de que el Poder Judicial
no debe involucrarse en cuestiones relacionadas con la aplicacion de derechos
politicos tomando el lugar del legislador ya que esta involucrado el presupuesto, y
la misma carece legitimidad para ello, cuestiones que deben ser organizadas por la
ciudadania y no por personas que carecen de credenciales democraticas, toda vez
que sus miembros no son directamente elegidos ni pueden ser removidos a través de
una votacion popular [4].

El Poder Judicial “posee en este nivel la capacidad de controlar la constitucionalidad
de la actuacion de los poderes mayoritarios pero a pesar de este importantisimo
rasgo institucional es, proverbialmente, el mas débil de los tres. En efecto, no tiene
“ni la bolsa ni la espada”, su arma es su reputacion, la percepcion que de su
legitimidad tienen los demas actores, su capacidad de persuasion.

En este sentido, el Poder Judicial precisa de legislativos sensibles a sus necesidades
presupuestarias, abiertos a modificar las reglas que los jueces identifiquen como
inadecuadas y dispuestos a llevar adelante las reformas judiciales necesarias. En
cuanto al Ejecutivo los jueces deben poder confiar en que sus decisiones seran
respaldadas por el monopolio de la fuerza en forma legal y eficaz. De no poder contar
con esto, el Poder Judicial es impotente y carece de capacidad autonoma para llevar
adelante politica publica alguna.” [5].

Ahora bien el performativo utilizado demanda o pide con urgencia que se haga su
pronta ejecucion, aca vemos que la Corte no se limita al clasico verbo “ordenar”,
sino que va mas alla, es ambicioso y autoritario, y por consiguiente arriesgado, al
estipular un plazo especifico de dificil cumplimiento.
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En esta linea, la utilizacion de tamana presion utilizada por la Corte y el dificultoso
cumplimiento por parte de los dos poderes restantes nos demuestra que
simplemente no le importa el riesgo de que el fallo no se cumpla.

Lo antedicho se deduce al no observar sefales de construccion de legitimidad, vemos
que no se preocup6 en convocar a dialogo a las partes, es decir no invité al Ministerio
del Interior o representantes del Congreso, no dio lugar a que opinen para que se
muestren los datos de los personas alojadas, logistica que se requiere, y mas
importante el presupuesto que esto lleva. Asi tampoco, respecto al plazo de seis
meses de implementacion de manera arbitraria decide que se implemente, no
dejando mucho margen a que se cumpla.

Si bien esta misma composicion del Tribunal era deferente ante Poder Ejecutivo,
ahora estamos ante otro presidente que llego por aplicacion de la ley de acefalia
carente de legitimidad, lo antedicho puede ser un factor de las razones de ese riesgo
y que tampoco los Ministros fueron nombrados por el gobierno en funcion.

Por tales razones entiendo que estamos ante un caso de autoritarismo que cumple
una funcion de control de actuacion hacia los otros poderes, del control horizontal
avanza sobre la judicializacion de causas que quedaban tradicionalmente fuera de
su jurisdiccion.

Por otro lado, creo que la Corte estaba pensando en el pais desde una mirada de
resguardo democratico, al reconocer un derecho que estaba olvidado, y en miras a
las préximas elecciones con el afan de generar consenso y fortalecer la democracia.

Y por ultimo, quizas el Maximo Tribunal ante el nuevo escenario queria sacarse el
mote de “mayoria automatica”, ya que "la deferencia a los poderes mayoritarios
como rol prioritario de la Corte sera interpretado como una inadmisible falta de
independencia y la llevara a perder legitimidad y eventualmente, entre el caos de
la crisis del 2001, a enfrentar juicios politicos masivos que la desmantelaran” [6].

¢{Que debid hacer? Un fracaso parcial. Condiciones para el éxito [arriba]

La parte demandada se defiende sosteniendo que la cuestion requeria un mayor
debate previo a tomar una decision, en cierto punto comparto dicho razonamiento,
toda vez que través de formas dialogadas tales como en los casos “Mendoza”,
“Verbitzky” o “Badaro” son ejemplos evidentes que se construye autoridad, donde
se elige entonces una via alternativa que no supone ni ordenar ni deferir, sino fuerza
a la deliberacion y convoca a una mesa de dialogo.

De esta manera se reconoce comodamente la Corte de Kirchner en esa practicay en
ella se inspira para reinventar su lugar en el nuevo mundo. La propuesta consiste en
una forma de evitar el peligro ultimo que acecha a todo tribunal: no ser obedecido,
es decir, no poder emitir juicios realizativos exitosos, capaces de transformar las
funciones juridicas de las situaciones o de los sujetos que deberian sentirse (estar)
sometidos a su jurisdiccion [7].

Bajo estas ideas cabe traer a colacién que " la eficacia de esta decision fundamental
de la Corte en el ambito de los derechos reproductivos (pero también en el area de
las discusiones sobre interpretacion constitucional, juridica, o en general en la
extension de la buena fe en la discusion publica) depende en buena medida del éxito
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de la apuesta por la profundizacion de la deliberacion politica en que consiste toda
sentencia exhortativa”.

“Para lograrlo debe convencer al resto de su comunidad hermenéutica (todos
nosotros pero en particular a los otros poderes del estado) de que ella es ese actor
que en este contexto puede hacerlo. La prueba de que ha tenido éxito solo se
verificara con el paso del tiempo y con las acciones de la comunidad en cuestion. Si
las exhortaciones tienen eco, si las politicas publicas reciben estas propuestas, si la
legislacion se modifica, o si las practicas sociales se encarrilan dentro de los limites
sugeridos por la sentencia, entonces podremos decir que la sentencia ha tenido todo
la eficacia que se puede esperar de ella” [8].

Hemos visto que la C.S.J.N. esta liderando un incipiente movimiento hacia la
reforma de los procesos de deliberacion judicial en situaciones complejas de
politicas pUblicas. Estos procesos deberian ser seguidos muy de cerca y apoyados
institucionalmente porque podrian significar un aumento de la legitimidad de la
Corte y una forma muy interesante de acomodar la legitimidad mayoritaria de las
politicas publicas dentro de una perspectiva que incluye los derechos de la
Constitucion. El mas importante de estos mecanismos es el Poder Judicial, cuyo rol
es aln mas relevante cuando los jueces tienen poder politico, como sucede en la
Argentina, debido a que ejercen el control de constitucionalidad, el control
contramayoritario por excelencia [9].

En "Mignone" era sumamente importante convocar a dialogo debido a que las
condiciones para el éxito de cumplimiento del fallo no estaban dadas, ello por la
fuerte crisis del pais en todos sus ambitos, claro ejemplo de ello es el tiempo que
debid trascurrir para que se haga efectivo (4 anos), habiéndose reglamentado en
otro gobierno.

No debe soslayarse que unos meses previos al fallo, el Dr. Duhalde asumia como
presidente de la Republica Argentina y en el discurso de asuncion dijo que: “La
Argentina esta quebrada. La Argentina esta fundida. Este modelo en su agonia arrasé
con todo. La propia esencia de este modelo perverso termino con la convertibilidad,
arrojoé a la indigencia a 2 millones de compatriotas, destruyé a la clase media
argentina, quebrd a nuestras industrias, pulverizé el trabajo de los argentinos. Hoy,
la produccién y el comercio estan, como ustedes saben, parados; la cadena de pagos
esta rota y no hay circulante que sea capaz de poner en marcha la economia”.

Lo antedicho nos vislumbra claramente que no estaban dadas las condiciones
economicas, ni se encontraba el tema en orden de prioridades del pais por parte del
interés politico y tampoco de la sociedad, ahi radica el fracaso parcial del fallo al
haber trascurrido cuatro anos para que las personas detenidas preventivamente
efectlen el derecho a voto de manera efectiva, la Corte no valor6 el momento que
se estaba viviendo en el pais, a meses de haber decretado el Estado de sitio,
circunstancia que no puede desoirse, al no haberse convocado al dialogo.

Notas [arriba
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