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EDITORIAL

CAMBIO CONSTITUCIONAL Y AMBIENTE POLITICO EN
CHILE

CHRISTOPHER A. MARTINEZ

Coordinador
Area Ciencia Politica

Universidad Catdlica de Temuco

En medio de la pandemia causada por el COVID-19, Chile vive un escenario politico-
institucional de gran relevancia y, al mismo tiempo, de mucha incertidumbre. Por un
lado, se esté desarrollando un proceso de cambio constitucional, el cual es histérico
pues por primera vez la ciudadania tiene participacién directa y libre en él. El plebis-
cito del 25 de octubre entregé un mensaje claro: una abrumadora mayoria popular
apoyo (i) el inicio de un proceso de reemplazo de la actual Constitucién y (ii) que el
mecanismo para hacerlo sea una Convencién Constitucional (CC). Por otro lado, la
politica nacional ha mostrado signos preocupantes en cuanto a la baja legitimidad
de la politica y de sus principales actores, la creciente naturalizacién de la violencia
como recurso politico, una débil conduccién de gobierno, y un Congreso Nacional
en el cual parece primar el cortoplacismo, el radicalismo, la indisciplina y un discur-
so personalista. Esto tltimo ha resultado, por ejemplo, en constantes conflictos entre
el legislativo y el ejecutivo, tales como los intentos de acusacién constitucional en
contra de ministros de Estado, llamados a anticipar la eleccidn presidencial, y el uso
del veto presidencial, por mencionar algunos.

Ambos procesos estan entrelazados. El actual contexto politico es poco amigable
a la construccion de grandes consensos y mayorias, los cuales son elementos funda-
mentales de cualquier proceso constitucional. Adicionalmente, los desafios inme-
diatos del proceso constitucional nos hablan sobre la composicién de la CCy si esta
lograra reflejar fielmente la diversidad de la sociedad chilena. A ello se suma, como
resultado del debilitamiento de los partidos politicos, la irrupcién de un significativo
numero de candidaturas “independientes” para la eleccidn de integrantes de la CC.
La literatura académica no es ambigua en cuanto a los riesgos que involucra una
democracia sin partidos o con partidos débiles. Basta pensar en la delicada situacién



politica de Pert, pais que no posee partidos en su definicion tradicional y que ha sido
testigo de la renuncia y vacancia de tres presidentes en menos de tres aiios.

Todo lo anterior evidencia la necesidad de trabajos académicos surgidos desde la
ciencia politica y el derecho que contribuyan tanto a la compresién de las causas que
nos llevaron al escenario actual, como a la elaboracién de propuestas a ser discutidas
en la CC. Un desafio importante de estos esfuerzos es desconcentrar territorialmen-
te el debate publico, el cual tiende a girar sobre una reducida elite intelectual asocia-
da a instituciones académicas y centros de pensamientos de la regién Metropolitana.
Como Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Catolica de
Temuco, extendemos la invitacion a descentralizar la discusién sobre el momento
politico y constitucional que vive actualmente el pais.
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ARTICULO DE INVESTIGACION

O império das medidas provisorias e a protecao
do mercado no Brasil em tempos de pandemia

El imperio de las medidas provisionales y la proteccion del mercado en Brasil en
tiempos de pandemia

TATIANA CARDOSO SQUEFF'
Universidad Federal de Uberldndia, Brasil

L¢cia SouzA p'AQUINO®
Universidad Federal de la Grande Dourados, Brasil

Maria Luiza B. Targa®
Universidad Federal de Rio Grande del Sur, Brasil

RESUMO Durante a pandemia de Covid-19 e diante da crise por ela gerada, nada
mais natural que um governo atue na tentativa de conter ndo s6 o alastramen-
to do virus na sociedade, mas igualmente para mitigar as consequéncias dire-
tas e indiretas por ele causadas nas mais diversas dreas, com especial atencdo
aquelas mais vulnerdveis. O caso do Brasil nédo seria diferente se as medidas
arquitetadas no &mbito do Poder Executivo ndo fossem largamente voltadas
para setores e pessoas fisicas e juridicas que ndo necessariamente deveriam ser
“socorridas” da forma como restou estipulado. Em vista disso, esse texto tem
como objetivo discutir quatro Medidas Provisérias - MPs 925, 948, 958 € 966
- publicadas pelo Executivo brasileiro voltadas a protecdo do mercado em de-
trimento da defesa do consumidor durante a pandemia, a fim de expor, a partir
do método indutivo-dedutivo e de uma andlise analitico-descritiva, o seu teor
e verificar as suas incongruéncias, em especial, frente ao texto constitucional.
Ao cabo, atento a Constitui¢do de 1988 e a condicdo por ela reconhecida para a

1. Professora permanente da P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Uberlandia e
Professora adjunta na graduagdo em direito internacional na mesma instituicdo. Doutora em Di-
reito Internacional pela UFRGS. E-mail: tatiafrcardoso@gmail.com.

2. Professora Substituta da Universidadade Federal da Grande Dourados. Doutora em Direito pela
UFRGS. E-mail: luciasdaquino@gmail.com.

3. Doutoranda em Direito pela UFRGS. E-mail: mlbtarga@gmail.com.
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protecédo da dignidade humana daquele que consome, conclui-se que o Poder
Executivo deveria pugnar pela sua defesa em primeiro lugar mesmo em meio a
crise multipla corrente, o que nio é o caso das MPs comentadas, cuja incons-
titucionalidade demanda que as mesmas nio sejam transformadas em Lei pelo
Congresso Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE Medidas provisdrias; covid-19; consumidor; Brasil.

RESUMEN Durante la pandemia del Covid-19 y ante la crisis que generd, nada
mads natural que un gobierno actie en un intento por contener no solo la pro-
pagacion del virus en la sociedad, sino también para mitigar las consecuencias
directas e indirectas que provoca en las dreas diversas, con especial atencién a
los més vulnerables. El caso de Brasil no seria diferente si las medidas disena-
das en el ambito del Poder Ejecutivo no estuvieran dirigidas en gran medida a
sectores y personas naturales y juridicas que no necesariamente deberian ser
“rescatadas” en la forma estipulada. Ante esto, este texto tiene como objetivo
discutir cuatro Medidas Provisionales — MPs 925, 948, 958 y 966 — publicadas
por el Ejecutivo brasilefio con el objetivo de proteger el mercado a expensas de
la proteccion al consumidor durante la pandemia, con el fin de exponer, desde
el método inductivo-deductivo y andlisis analitico-descriptivo, su contenido
y verificacién de sus inconsistencias, especialmente en relacién con el texto
constitucional. Al fin y al cabo, atenta a la Constitucién de 1988 y la condicién
que reconoce para la proteccién de la dignidad humana de quienes consumen,
se concluye que el Poder Ejecutivo debe esforzarse por su defensa en primer
lugar incluso en medio de la actual crisis multiple, que este es el caso de los
diputados comentados, cuya inconstitucionalidad exige que no sean transfor-
mados en ley por el Congreso brasilefio.

PALABRAS CLAVE Medidas provisionales; COVID-19; consumidor; Brasil.
Introducao

A pandemia de SARS-CoV-2, iniciada ainda em dezembro de 2019 na provincia de
Wuhan, China, pegou o mundo totalmente desprevenido*. Em funcdo da globali-
zacdo aprofundada pela qual perpassamos, em uma questdo de semanas, o sudeste
asidtico ja enfrentava o alastramento do virus; e em meados de margo, ele ja atingia

4. Ha evidéncias de que a administracdo passada dos Estados Unidos ja cogitava uma possibilidade
de pandemia, muito embora improvével. Cf. KNIGHT (2020).
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todos os continentes habitados do globo®, motivo pelo qual, inclusive, no dia 11 de
marco, a Organizacdo Mundial da Sadde ja declarava a existéncia de uma pandemia®.

O Brasil teve o seu primeiro caso confirmado no dia 26 de fevereiro’ e em 20 de
margo o governo ja declarava a transmissdo comunitdria em todo o pais®. Em 1° de
junho de 2020, os casos confirmados somavam 529.405 pessoas, das quais 30.058 fa-
leceram em fun¢do da Covid-19, doenga causada pela SARS-CoV-2, no Brasil®. Logo,
mesmo néo tendo chegado ainda no pico da doenca, o pais ja estaria ocupando a se-
gunda colocagdo em niimero de casos, restando atras dos Estados Unidos, e a quarta
colocacdo em numero de fatalidades, “perdendo” apenas para Estados Unidos, Reino
Unido e Italia®°.

Esses numeros sdo alarmantes, especialmente considerando a existéncia de uma
subnotificacdo cronica no Estado brasileiro tanto de casos, em func¢io da inexisténcia
de uma testagem ampla'?, como também de mortes!?, uma vez que diversos pacientes
que vieram a 6bito por sindrome respiratéria aguda no pais que nao foram testados
para a Covid-19, denotando a existéncia de uma verdadeira crise sanitdria — crise essa
que ndo se limita as questdes de saude ptiblica, mas das mais diversas ordens, como a
social, a econdémica e a politica.

Assim sendo, o Estado brasileiro viu-se — e ainda se vé — diante de uma crise mul-
tipla, sem precedentes, a qual demanda uma reacdo bastante ativa por parte das auto-
ridades publicas na tentativa de conter ndo s6 o alastramento do virus na sociedade,
mas também para mitigar as consequéncias diretas e indiretas por ele causadas nas
mais diversas dreas. Nesse escopo, tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Executi-
vo brasileiro tém atuado ativamente!?, aprovando uma série de medidas normativas
voltadas para tais fins.

Ocorre que, dentre essas medidas, aquelas arquitetadas no dmbito do Executivo
tém gerado uma série de discussoes, notadamente, quanto a sua constitucionalidade,
vez que voltadas para setores e pessoas fisicas e juridicas que ndo necessariamente

5. SQUEFF et al (2020a).

6. WORLD HEALTH ORGANIZATION (2020).
7. MONEYTIMES (2020).

8. VALENTE (2020a).

9. G1 (2020a).

10. G1 (2020a).

11. LAGO y TOLEDO (2020); O GLOBO (2020).
12. LOPES (2020).

13. Imperioso salientar que essa tem sido uma tendéncia do governo de Jair Bolsonaro a frente do
Brasil, qual seja, governar por meio da edi¢do de Medidas Provisdrias (MPs), as quais, muito embo-
ra tenham efeito imediato a partir da sua adogéo pelo Executivo e vigorem por 60 dias, prorrogaveis
por igual periodo, devem ser apreciadas pelo Congresso Nacional para a sua conversao em Lei, sob
pena de, se nio forem votadas até o final deste periodo, perderem a validade (BRASIL [Constitui¢do
Federal], 1988, art. 62). Em 2019, foram editadas 48 MPs (SENADO NOTICIAS, 2020).
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deveriam ser “socorridas” da forma como restou estipulado. Em vista disso, esse texto
tem como objetivo discutir quatro Medidas Provisérias (MPs) editadas pelo Poder
Executivo voltadas a protecdo do mercado em detrimento da defesa do consumi-
dor, a fim de expor, a partir do método indutivo-dedutivo e de uma anélise analitico-
descritiva, o seu teor e verificar as suas incongruéncias, em especial, frente ao texto
constitucional.

Afinal, a Constituicio Brasileira de 1988 determina ndo apenas a dignidade da pes-
soa humana enquanto um principio norteador do ordenamento juridico nacional em
seu artigo 1°, inciso III, como também que a defesa do consumidor ¢, ao mesmo tem-
po, uma garantia fundamental e um principio da atividade econdmica, estando estes
especificamente assinalados nos artigos 50, inciso XXXII, e 170, inciso V, da Carta, os
quais deveriam ser observados por todos no pais'4, principalmente pelo Poder Execu-
tivo quando da edi¢do de Medidas Provisdrias.

Noutros termos, o dever de protecio dos consumidores é um direito humano fun-
damental’® que, em funcgdo da sua eficacia vertical, torna-se uma obrigacdo que deve
ser sustentada pelo Estado, incluindo-se aqui todos os seus Poderes, e nio por ele(s)
violada. E o que explicam Benjamin, Marques e Bessa:

[O direito do consumidor é] um direito fundamental (direito humano de
nova geragdo, social e econdmico) a uma prestagdo protetiva do Estado,
a uma atuacgdo positiva do Estado, por todos os seus poderes: Judicidrio,
Executivo, Legislativo. E um direito subjetivo publico geral, nio s6 de pro-
tecdo contra as atuacdes do Estado (direito de liberdade e direitos civis,
direito fundamental de primeira geracdo em alemao Abwehrrechte), mas de
atuacio positiva (protetiva, tutelar, afirmativa, de promocéo) do Estado em
favor dos consumidores (direito a alguma coisa, direito prestacional, direito
econdmico e social, direito fundamental de nova geragdo, em aleméo Rechte
auf positive Handlungen) — grifos nossos.

14. BRASIL, Constitui¢do Federal de 1988, Arts. 1(3), 5(32) e 170(5). Cf. también: SQUEFF (2018).

15. A sua ‘fundamentalidade’ advém do “o simples fato de que o ato de consumir consiste em uma
pratica comum a toda a sociedade mundial e que corresponde, em alguma medida, a prépria so-
brevivéncia de todo e qualquer ser humano, sobretudo na realidade contemporianea” DAHINTEN
y DAHINTEN (2016) p. 8 [versdo eletronica]). Assim, se “[a] rigor, todas as pessoas sdo em algum
tempo, ou em um dado nimero de relagoes juridicas, consumidoras’, notadamente em fungéo desta
acdo permitir a sobrevivéncia do ser humano, o ‘ser consumidor’ — ou o direito de consumo — deve
ser considerado um direito humano, pois “revela o reconhecimento juridico de uma necessidade
humana essencial, que é a necessidade do consumo” (MIRAGEM [2002], p. 4 [versdo eletronica]).
Cf. también: EFING et al (2011) pp. 207-226.

16. BENJAMIN et al (2010) p. 31.
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Portanto, atento a Constituicéo e a condicgdo por ela reconhecida para a protecio
da dignidade humana daquele que consome, o Poder Executivo deveria pugnar pela
sua defesa em primeiro lugar, mesmo em meio a crise multipla causada pela pande-
mia de Covid-19, pois é isso que demanda o texto fundamental do Estado brasileiro,
nio sendo factivel a defesa de outros setores e pessoas (no caso, as juridicas) em
detrimento do consumidor, sem que, com isso, incorra-se em uma conduta ilegal, tal
como se verifica nas MPs 925, 948, 958 € 966, que sdo o objeto de andlise deste estudo
e cuja andlise segue nos proximos itens deste texto.

1. A Medida Provisdria n. 925 e a proteciao do setor de transporte aéreo

Dentre os modais de transporte para locomocéo de pessoas, sem sombra de ddvidas
o rodovidrio e o aéreo se destacam como as formas mais utilizadas no Brasil. Segundo
os ultimos dados coletados pela Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC) e pela
Ageéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), respectivamente, 82,0 milhoes
de pessoas utilizaram do transporte aéreo para se locomover por entre os estados da
Federagdo em 2017, enquanto 38,7 milhdes de pessoas utilizaram do transporte rodo-
vidrio (interestadual) no mesmo periodo®.

Em termos de quantidade, em 2017 foram mais de 805,4 milhdes de voos reali-
zados no dmbito doméstico, com uma taxa de ocupacgio de 81,5%, enquanto o trans-
porte rodovidrio realizou apenas 1,1 milhdes viagens, com uma taxa de ocupagéo de
88,2%*. Esses nimeros denotam a preferéncia pelo uso do transporte aéreo por parte
dos passageiros no Brasil e explicam a importincia desse segmento no &mbito nacio-
nal, o qual, em 2017, “empregava 838,7 mil pessoas e contribuiu com US$ 18,8 bilhoes
para o PIB™.

Em vista disso, com o alastramento da Covid-19 no pais seguido dos consequentes
(a) fechamento de fronteiras externas brasileiras* e (b) ado¢do de medidas de distan-
ciamento social por prefeitos e governadores®, por certo que as pessoas deixariam de
voar, ndo restando duvidas de que este seria um dos setores mais afetados pela crise.
Se mundialmente a média da capacidade de voos ficou na casa dos 59% em abril e na
América Latina a reducio da malha aérea foi de 73%, “[s]egundo a ANAC, a malha

17. BRASIL. Ministério dos Transportes, Portos e Aviacio Civil (2018) p. 26.
18. BRASIL. Ministério dos Transportes, Portos e Avia¢do Civil (2018) pp. 25-26.
19. BOUCAS (2019).

20. Cf BRASIL, Portaria Interministerial n. 120 de2020, Portaria Interministerial n. 125 de 2020,
Portaria Interministerial n. 126 de 2020, Portaria Interministerial n. 132 de 2020, y Portaria Inter-
ministerial n. 133 de 2020.

21. VALENTE (2020b).
22. FAVARO (2020).
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aérea [brasileira] foi reduzida em 92% no més de abril. As localidades atendidas pelas
[companhias] aéreas no Brasil passaram de 106 para 46, e o nimero de voos semanais
caiu de 14.781 para 1.2417%,

Em termos econOmicos, a Associacido Internacional de Transportes Aéreos
(LATA), estimou que os prejuizos as transportadoras aéreas serd de aproximadamen-
te 314 bilhoes de ddlares em fungdo da pandemia no globo*. No Brasil, a estimativa
também é de prejuizo: muito embora ndo haja nimeros individualizados, estima-se
que o setor de turismo, o qual inclui os servicos com transporte aéreo, terd uma re-
ducdo de 38,9% no faturamento®.

Portanto, na tentativa de auxiliar o setor a sobreviver a crise, o Presidente da Repu-
blica expediu, em 18 de marco, a MP n. 9252, que dispoe sobre medidas emergenciais
para a aviagdo civil brasileira em razdo da pandemia causada pela Covid-19, segundo
assevera o seu artigo 1°, entrando em vigor na data de sua publicacdo, como preceitua
o) artigo 4°%. Em relagéo ao seu artigo 2°, este refere que, nos contratos de concessao
de aeroportos firmados pelo Governo Federal, as contribui¢des fixas (montante a ser
pago em decorréncia de oferta realizada através de leildo) e varidveis (montante anual
resultante da aplicacdo de aliquota sobre a receita bruta da empresa concessionaria
do servigo e de suas subsididrias integrais) que vencerem no ano de 2020 poderdo ser
pagas até o dia 18 de dezembro de 2020.

O artigo 3°, porém, atinge diretamente os consumidores. Ele estabelece que, em
casos de ndo prestacdo do servico contratado, independentemente do motivo, o pra-
zo para reembolso do valor utilizado para adquirir a passagem aérea sera de 12 meses,
devendo ser observadas as regras do contrato, logo, incluindo-se quaisquer taxas e

23. FARIA y YUKARI (2020).

24. IATA (2020).

25. FGV (2020) p. 11.

26. A Medida Provisdria foi convertida na Lei n° 14.034, de 05 de agosto de 2020. A redagéo origi-

nal do texto da MP sofreu alteragdes e acréscimos advindas das 109 Emendas feitas no projeto no
Congresso, as quais sdo ainda mais prejudiciais aos passageiros-consumidores, a exemplo da pre-
stacdo de assisténcia material a ser concedida ao passageiro em casos de atrasos, cancelamentos e
interrupgdes de voos que foi retirada quando da conversido em Lei; da limitacdo de utilizagdo dos
créditos pelos consumidores em até 18 meses do recebimento do mesmo quando néo se sabe nem
ao certo quando a pandemia ird terminar; e, em especial, a impossibilidade de concessdo de danos
morais em decorréncia da falha na execugéo do contrato de transporte, o que atenta diretamente
contra a Constituigdo Brasileira Para analise critica a respeito da referida Lei, ver: SQUEFF y TAR-
GA (2020b); SQUEFF et al (2020b); ATHENIENSE y TARGA (2020a).

27. BRASIL. Medida Proviséria n. 945 de 2020.
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multas ali presentes, mas mantida a assisténcia material nos termos da regulamen-
tacdo vigente. O pardagrafo 1°, contudo, traz uma outra possibilidade, qual seja, a da
opgdo por parte do passageiro da obten¢do de um crédito junto a companhia aérea
correspondente ao valor pago pelo bilhete, neste caso, sem a incidéncia de quaisquer
penalidades contratuais, para uso no prazo de 12 meses contados da data de partida
do voo originariamente contratado. Ao seu turno, o paragrafo 2° refere que o referido
artigo se aplica aos contratos de transporte aéreo firmados até 31 de dezembro de
2020, ndo indicando um marco temporal inicial.

Em outros termos, a MP estabelece que, para todos os contratos de servico de
transporte aéreo firmados até o final de 2020, independentemente da data de con-
tratacdo, os passageiros possuem duas op¢des, afastando quaisquer outros prazos e
medidas mais benéficas ao consumidor: (a) ou aceitam a conversio do valor pago
em um crédito que deve ser utilizado em até 12 meses da data da viagem original,
sem quaisquer custos adicionais, presumindo que o servico estard disponivel na sua
integralidade nos meses subsequentes* e que os consumidores (e a sociedade) néo es-
tardo mais expostos ao virus; (b) ou optam pelo reembolso do valor pago, o qual serd
realizado em até 12 meses a contar da data da solicitacdo do reembolso, deduzidas
as penalidades contratuais, que, por vezes, sdo extremamente abusivas, e sem sequer
mencionar eventual incidéncia de correcdo monetdria e juros legais, tal como deveria
suceder a luz da legislacdo consumerista patria®.

28. Deve-se recordar que as companhias aéreas estdo redesenhando as suas rotas internas e in-
ternacionais, de modo que os passageiros poderdo enfrentar dificuldades em obter a prestagdo do
servico nas mesmas condi¢des da contratagdo. Cf. CAULYT (2020); G1(2020b).

29. Opgdes essas que foram corroboradas pela aprovagdo, em 13 de maio de 2020, da Resolugao
n. 557 da ANAC, a qual assinalou que o prazo para reembolso de compra de passagens aéreas
serd de 12 meses e que somente nio serdo cobradas as penalidades contratuais se aceito pelo pas-
sageiro um crédito para utilizacdo em 12 meses a contar da data do voo original. A Unica exce¢iao
segundo a Resolugéo (e, logo, aplicdvel apenas a partir dessa data) seria que o prazo de reembolso
nao se aplicaria aos pedidos de desisténcia da passagem realizados no prazo de até 24h a contar do
recebimento do bilhete elo passageiro. Para esses casos, o reembolso deve ocorrer em até sete dias
a contar da solicitacdo feita pelo passageiro nos termos do art. 29 da Resolucgdo n. 400/2016, res-
salvando apenas que a compra da passagem aérea deve ter sido feita com antecedéncia de até sete

dias em relacdo a data de embarque.
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A Medida, por si s6, ndo poderia ser admitida no ordenamento, pois se sobrepde
a leitura da legislacdo vigente?°, que protege o consumidor em razdo da sua vulne-
rabilidade intrinseca nas relacdes de consumo?® e que, ao assim fazer assegurava a
dignidade humana do homo economicus® nos termos da Constituicio (arts. 1, inc. III,
e 5° inc. XXXII), como também desconsidera a necessidade de conduzir-se a econo-
mia brasileira a luz de certos pardmetros, que servem como verdadeiros limitadores
do mercado e do préprio capitalismo®, dentre os quais estd a defesa do consumidor
(art. 170, inc. V).

Pior ainda é a questdo que envolve a assisténcia material a ser prestada ao passa-
geiro, “mantida” pelo art. 3° da MP n. 925, a qual corresponde a prestagdo de deveres
acessorios ao contrato, como a satisfacdo das necessidades do consumidor pelo tem-
po de espera durante a prestacdo do servico, nos termos do que prevé o art. 27 da

30. Refere-se aqui especificamente ao Cédigo Brasileiro de Aerondutica que afirma em seu art. 229
que “o passageiro tem direito ao reembolso do valor ja pago do bilhete se o transportador vier a
cancelar a viagem; e a Resolugdo n. 400/2016 da ANAC, que refere que o prazo para reembolso
serd de sete dias a contar da data da solicitagao realizada pelo passageiro (artigo 29, caput), bem
como que serd integral em caso de cancelamento de voo, interrupg¢do do servigo ou pretericdo de
passageiro se solicitado no aeroporto de origem, de escala ou conexio, ou proporcional ao trecho
ndo utilizado, se ja iniciado o servigo (art. 30, inc. I e II). Referida Resolu¢do também assinala que
o reembolso pode ser convertido em crédito, com a condi¢do que o passageiro assim aceite, sendo
possivel, inclusive, a utilizacdo de crédito para aquisicdo de passagem aérea para terceiros (art. 31 e

seus pardgrafos) — ponto este que, de maneira falha, silencia a MP n. 925.
31. MARQUES y MIRAGEM (2014).

32. Acerca deste, explica Claudia Lima Marques: “Consumo ¢é igualdade. Hoje ser cidaddo econdmi-
co ativo é aproveitar das benesses do mercado liberal e globalizado como agente ativo e consumidor.
Consumo ¢ inclusio na sociedade, nos desejos e benesses do mercado atual. Em outras palavras,
consumo é, para as pessoas fisicas, a realizagao plena de sua liberdade e dignidade, no que podemos
chamar de verdadeira 'cidadania econdémico-social” MARQUES (2012) p. 407.

33. E o que exprime Barroso, ministro do Supremo Tribunal Federal: “A experiéncia demonstrou,
todavia, que o sistema de auto-regulacdo do mercado nem sempre é eficaz em relagdo a um con-
junto de outros aspectos dos produtos e servicos, como qualidade e seguranca, veracidade das
informacdes ao consumidor, vedacdo de cldusulas abusivas, atendimento pds-consumo etc. Dai a
necessidade de uma regulamentacéo especifica de prote¢do ao consumidor, que veio inscrita inclu-
sive como um direito individual constitucionalizado. Trata-se, aqui, tanto de um principio de fun-
cionamento da ordem econdmica, ao qual estd vinculada a iniciativa privada, quanto de um dever
do Estado” BARROSO (2001) p. 195.
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Resolugido n. 400/2016 da ANAC, e que estd intimamente ligada a intimidade* e a
honra* do consumidor, e cuja violagdo configura dano moral, passivel de indenizacéo
nos termos do art. 5°, inc. X, da Constituicdo de 1988. Isso porque, ao citar a aplicacdo
da legislacdo vigente, se esta, por suas determinagdes, vier a transgredir a citada hon-
ra e intimidade, incorrer-se-ia em um ato inconstitucional.

E justamente isso que se observa com a edi¢do da Resolucéo n. 556, de 13 de maio
de 2020, cujo teor modificou a assisténcia a ser prestada pelas companhias aéreas
aos passageiros tal como previa a Resolucdo n. 400 de 13 de dezembro de 2016, nos
termos do quadro comparativo abaixo3®:

34. A intimidade corresponde “a porgdo mais escondida da individualidade da pessoa’, que inclui “o
conjunto de [...] hdbitos’, os quais ndo podem ser expostos publicamente voluntaria ou involuntari-
amente. JORGE E SILVA NETO (2013) item 23.10 [versdo eletronica].

35. A honra aqui refere-se a sua espécie subjetiva, atrelada "ao sentimento que o individuo tem so-
bre si mesmo". JORGE E SILVA NETO (2013) item 23.12 [verséo eletronica].

36. H4 outras modificagdes, como (a) a comunicacgdo ao passageiro sobre alteracdo programada
do horério e itinerério de voo, que da antecedéncia de 72 horas (art. 12 da Resolugdo n. 400/2016)
passou a ser de 24 horas (art. 2 da Resolucio n. 556/2020); (b) a reacomodagdo em voos de terceiros
em caso de alteragdes programadas da empresa, atraso, cancelamento e interrupgio, que era uma
obrigacdo a ser cumprida na primeira oportunidade (art. 28 da Resolugéo n. 400/2016) que deixou
de existir (art. 3, inc. II, da Resolugdo n. 556/2020); (c) da execugdo de servi¢o por outra modali-
dade de transporte, que se antes deveria ocorrer quando o passageiro compareceu ao aeroporto em
decorréncia de falha de informacdo do transportador ou em casos de atraso superior a 4 horas ou
de cancelamento e interrupgéo do servico (art. 12, §2°, inc. III, e art. 21 da Resolugdo n. 400/2016),
agora ndo é mais obrigatdrio (art. 3, inc. III, da Resolugdo n. 556/2020); e (d) sobre o prazo para
resposta as demandas do consumidor, que antes era de 10 dias (art. 39 da Resoluc¢io n. 400/2016) e

agora obriga-se o uso da plataforma consumidor.gov.br (art. 4 da Resolu¢do n. 556/2020).
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Tabela 1 — Quadro comparativo entre as Resolu¢cdes da ANAC sobre a prestacdo de

assisténcia material ao passageiro.

Resolucao n. 400/2016

Resolucao n. 556/2020

ASSISTENCIA MATERI-
ALEM CASO DE ALTER-
ACAO PROGRAMADA
DE VOO PELO TRANS-
PORTADOR; ATRASO,
CANCELAMENTO E

Art. 27, caput: Em caso
de atraso superior a 1h,
o passageiro tem direito
a facilidades de comuni-
cacdo; se superior a 2h, a
alimentacdo e, se superior

Art. 3, inc. I: Se a situacdo
decorrer do fechamento
de fronteiras ou aeropor-
tos, ndo estdao as compan-
hias aéreas obrigadas a
prestar assisténcia mate-

passageiro tem direito a
refeicdo ou voucher indi-

INTERRUPCAO a 4h, a servico de hosped- | rial
agem e de traslado de ida
e de volta.
FORNECIMENTO DE | Art. 27, inc. II: Em caso | Art. 3, pardgrafo unico:
ALIMENTACAO de atraso superior a 2h, o [ Ndo ha obrigatoriedade

no cumprimento dessa
providéncia.

vidual.

Fonte: elaboragéo propria.

Nesse passo, para os contratos firmados a partir de 13 de maio, tem-se que, sobre
eles, incidird a Resolucdo n. 556/2020, tal como prescreve o art. 3° da MP n. 925,
tratando-se de uma violagdo da prépria Constituicio quando se caracterizarem as
situacdes de ndo provimento de comunicacdo, alimentacdo, hospedagem e translado
ao consumidor, pois violam a sua honra e intimidade na medida em que o deixam em
uma condicdo ainda mais vulnerdvel do que aquela inerente a sua posicdo na relagdo
de consumo.

Miragem, sobre o tema, ponderou que tais deveres acessOrios ao contrato de trans-
porte aéreo deveriam ser mantidos, sobretudo no caso da pandemia de Covid-19, pois
mesmo que os cancelamentos e retardagdes de voos ndo sejam fatos plenamente im-
putdveis ao transportador, isso ndo os exoneraria de cumpri-los em fun¢éo “do dever
genérico de qualidade do servigo previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor, como
também de regras especificas do contrato de transporte tomando como obrigagdo de
resultado”. Nesse passo, muito embora néo cite a Constitui¢do de maneira direta, o
atual Secretario Extraordinario de Enfrentamento ao Coronavirus de Porto Alegre
faz alusdo a esta na medida em que o surgimento do préprio cédigo consumerista
brasileiro tem suas origens no texto constitucional de 1988, no ‘Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitdrias’ que, em seu art. 48, determinou a sua criagdo pelo Con-
gresso em 120 dias da promulgacdo da Carta.

37. MIRAGEM (2020) p. 7 [versao digital].
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Logo, da simples leitura do seu teor, conclui-se que a MP procura beneficiar so-
bremaneira as companhias aéreas e também as concessiondrias dos aeroportos, mi-
tigando os seus gastos para o fim de permitir o seu funcionamento e fluxo de caixa
durante a pandemia. Por outro lado, ela acaba por prejudicar demasiadamente os
passageiros-consumidores dos servicos de transporte aéreo®, que se encontram em
uma situacdo de vulnerabilidade absoluta e agravada, em virtude da pandemia, por
si s4, que impede muitos brasileiros de pagar as suas despesas bésicas, necessdrias ao
seu sustento e ao de suas familias®.

Outrossim, essa ndo foi a tinica Medida Proviséria aprovada pelo governo brasi-
leiro diante da pandemia que tende a favorecer os fornecedores em detrimento dos
consumidores, sendo a MP n. 948 outro exemplo, conforme se vera a seguir.

2. A Medida Provisoria n. 948 e a protecao ao setor do turismo e cultura as custas
da reducao dos direitos dos consumidores

Outra norma emitida pelo Poder Executivo com a finalidade de minimizar os pre-
juizos dos fornecedores em razdo da pandemia é a Medida Provisdria n. 948, de 8
de abril de 2020, que “dispde sobre o cancelamento de servicos, de reservas e de
eventos dos setores de turismo e cultura em razdo do estado de calamidade publica
(...) e da emergéncia de saude publica de importincia internacional decorrente do
coronavirus (Covid-19)”#. Assim, em 6 artigos, a citada Medida Proviséria definiu a
resolucido de questdes decorrentes de cancelamentos de eventos dos setores de turis-
mo e cultura.

38. TARGA y SQUEFF (2020a).
39. MARQUIES et al (2020) p. 3 [versdo eletronica].
40. A Medida Proviséria foi convertida na Lei n° 14.046, de 24 de agosto de 2020. A redacdo original

do texto da MP sofreu alteragdes e acréscimos decorrentes das 296 Emendas sofridas no Congresso,
as quais sdo ainda mais prejudiciais aos consumidores-turistas, pontualmente pela impossibilidade
de obter-se imediatamente o reembolso do valor pago ou ainda pela imposicdo da realizagdo dos
servicos postergados em até 12 meses contados da data de encerramento da situagdo de calamidade
publica, o que ndo necessariamente serd a mesma data em que findard a pandemia no pais, de modo
que ndo se atenta aos interesses dos consumidores; ndo haver isencio de custo adicional quando da
remarcagio de servigo; a inexisténcia de um dever de reembolso de valores referentes a servigos de
agéncias de viagens ja pagos e, em especial, a caracterizagao de caso fortuito ou for¢a maior para os
casos envolvendo a pandemia, tornando impossivel o pleito de danos morais. Para andlise critica a
respeito da referida Lei, ver: ATHENIENSE y TARGA (2020b); y SQUEFF et al. (2020b).

41. BRASIL. Medida Proviséria n. 948 de 2020.

19



CARDOSO, SOUZA Y TARGA
O IMPERIO DAS MEDIDAS PROVISORIAS E A PROTECAO DO MERCADO NO BRASIL EM TEMPOS DE PANDEMIA

O art. 2° prevé a ndo obrigatoriedade de reembolso de valores pagos pelo con-
sumidor na contratacdo de servicos, reservas e eventos, estabelecendo a preferén-
cia pela (a) remarcacdo, (b) disponibilizacédo de crédito “para uso ou abatimento na
compra de outros servicos, reservas e eventos, disponiveis nas respectivas empresas”
ou (c) por acordo realizado com o consumidor. Assim, o reembolso serd a dltima
alternativa, passivel de solicitacdo por parte do consumidor em um prazo de até 9o
dias da promulgagdo da MP (isto é, 07 de julho de 2020) quando nenhuma das outras
opgdes se aplique e cujo adimplemento deve ocorrer em até 12 meses a contar do fim
do estado de calamidade publica.

Ademais, especialmente quando a remarcacéo, o art. 2° estipula que ela ocorrera
sem a cobranca de taxas ou multas adicionais ao consumidor, devendo, outrossim,
ser respeitadas a sazonalidade e os valores originalmente despendidos e o prazo de
até 12 meses a contar do fim do estado de calamidade publica para que o servico seja
realizado. J4 nos casos de disponibilizacdo de crédito ao consumidor, este também
podera ser utilizado em até 12 meses a contar da data do encerramento do estado de
calamidade.

O art. 3°, por sua vez, determina a aplicabilidade do art. 2° a prestadores de ser-
vigos turisticos e sociedades empresarias a que se refere o art. 21 da lei que institui
a Politica Nacional de Turismo*, além de cinemas, teatros e plataformas digitais de
vendas de ingressos pela internet. Ja o art. 4° determina que os artistas ja contratados
quando da edicdo da MP que forem impactados por cancelamentos “néo terdo obri-
gacdo de reembolsar imediatamente os valores dos servicos ou cachés, desde que o

42. BRASIL. Lei Federal n. 11.771 de 2008. Art. 21: Consideram-se prestadores de servigos turisti-
cos, para os fins desta Lei, as sociedades empresdrias, sociedades simples, os empresarios individ-
uais e os servigos sociais autbnomos que prestem servicos turisticos remunerados e que exercam
as seguintes atividades econdmicas relacionadas a cadeia produtiva do turismo: I - meios de hos-
pedagem; II - agéncias de turismo; III - transportadoras turisticas; IV - organizadoras de eventos;
V - parques temdticos; e VI - acampamentos turisticos. Pardgrafo tinico. Poderio ser cadastradas
no Ministério do Turismo, atendidas as condi¢oes préprias, as sociedades empresdrias que prestem
os seguintes servicos: I - restaurantes, cafeterias, bares e similares; II - centros ou locais destinados
a convengoes e/ou a feiras e a exposicoes e similares; III - parques temdticos aquaticos e empreendi-
mentos dotados de equipamentos de entretenimento e lazer; IV - marinas e empreendimentos
de apoio ao turismo ndutico ou a pesca desportiva; V - casas de espeticulos e equipamentos de
animacado turistica; VI - organizadores, promotores e prestadores de servicos de infraestrutura, lo-
cacdo de equipamentos e montadoras de feiras de negdcios, exposi¢oes e eventos; VII - locadoras de
veiculos para turistas; e VIII - prestadores de servigos especializados na realizagdo e promogéo das
diversas modalidades dos segmentos turisticos, inclusive atragoes turisticas e empresas de plane-

jamento, bem como a prética de suas atividades.
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evento seja remarcado, no prazo de doze meses, contado da data de encerramento do
estado de calamidade publica”; ja no caso de ndo prestagdo do servigo em tal prazo,
devem se restituir os valores recebidos atualizados, no prazo de 12 meses a contar do
encerramento do estado de calamidade publica.

O art. 5° ressalva que as relagdes de consumo regidas pela MP caracterizam hip6-
teses de caso fortuito ou for¢a maior, ndo ensejando danos morais, multas ou outras
penalidades previstas no art. 56 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)*.

Em que pese sua intencdo de protecdo de negécios juridicos durante a pande-
mia, tendo em vista que a taxa de cancelamento de viagens em margo foi superior
a 85%*, deixando o setor do turismo especialmente afetado, a MP n. 948 foi alvo de
criticas, as quais centram-se especialmente na (1) desconsiderac¢do da vulnerabilida-
de do consumidor quando do ajuste interpartes, e (2) na consideracdo da pandemia
enquanto caso fortuito e for¢a maior, logo, (i) ndo sendo possivel atribuir dano moral
ao consumidor lesado e (ii) terminando por criar um salvo-conduto aos prestadores
de servico.

Acerca do primeiro ponto, Falcdo ressalta que, apesar das adversidades enfren-
tadas pelos setores do turismo e cultura, o o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor deveria se manter absoluto, ndo devendo as medidas tomadas com a
finalidade de socorrer um setor da economia se sobrepor a “conservacio das garantias
e dos direitos basicos do consumidor, em alusdo ao que estipula a Constituicdo tanto
no art. 5°, inc. XXXII, quanto no art. 170, inc. V, ja citados*.

Nesse caso, a convergéncia (dialogada*) de interesses é que deveria ser buscada
— e ndo a sobreposicdo. Acerca disso, Falcdo ressalta a importéncia do principio da
harmonia nas relagdes de consumo, previsto no art. 4°, IIl do CDC, compatibilizando

43. BRASIL. Lei Federal n. 8.078 de 1990. Art. 56: As infra¢des das normas de defesa do consumidor
ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza
civil, penal e das definidas em normas especificas: I - multa; II - apreensdo do produto; III - inuti-
lizagdo do produto; IV - cassagdo do registro do produto junto ao 6rgio competente; V - proibi¢ao
de fabricacdo do produto; VI - suspensédo de fornecimento de produtos ou servigo; VII - suspensdo
tempordria de atividade; VIII - revogacédo de concessdo ou permissdo de uso; IX - cassacdo de licen-
¢a do estabelecimento ou de atividade; X - interdigdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra
ou de atividade; XI - intervencgdo administrativa; XII - imposi¢do de contrapropaganda. Paragrafo
unico. As sangdes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no &mbito
de sua atribuicdo, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, anteced-

ente ou incidente de procedimento administrativo.

44. VILELA (2020).

45. FALCAO (2020).

46. E o que defende Sophia Vial ao tecer que, “ainda que seja razoavel uma flexibilizacio da forma

de devolugdo de valores pagos, hd que se garantir um didlogo entre consumidor e fornecedor’, pois,
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a protecido do consumidor com as necessidades dos fornecedores; afinal, a “balanca
precisa manter-se no melhor equilibrio possivel entre a ado¢do de medidas de ur-
géncia e a preservacdo de valores e principios, sob pena de se condenar o cendrio
socioecondmico a um colapso irreversivel e de consequéncias deletérias”.

Assim sendo, quando a MP n. 948 determina a possibilidade de composicdo entre
as partes como uma opgdo para resolver as questdes envolvendo o ressarcimento, ela
deveria ter igualmente considerado a vulnerabilidade intrinseca dos consumidores
na sociedade de consumo, especialmente a informacional, sendo ingénuo pensar que
as partes podem resolver impasses sem que o fornecedor se prevaleca da sua con-
dicdo*, especialmente num ambiente pandémico. Logo, a falta de especificacdo do
tipo de acordo e quais condi¢des poderiam ser acordadas dificulta a verificacdo de sua
adequacéo a lei e sua caracterizacdo com uma solucdo justa para ambas as partes*—
podendo vir a ferir, inclusive, o disposto no art. 5°, inc. XIV, da Constitui¢io, a qual
assegura a todos o direito a informacdo , lido em consonéncia com o art. 6°, inc. III,
do CDC, que aponta “a informacdo® adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos” enquanto um direito do consumidor®.

Ja em relacdo ao segundo ponto, Vital direciona suas criticas ao art. 5° da MP n.
948, que caracteriza hipétese de for¢ca maior ou caso fortuito, isentando o fornecedor
do pagamento de indenizacdo por danos morais, além de multas e outras penalida-
des previstas no CDC. Segundo o autor, em consulta a Pfeiffer, este sustentou que o
artigo “é de uma impropriedade completa. Se a possibilidade de dano moral estd na
Constituicdo, como vocé afasta por MP?” Pfeiffer ainda questiona o caso em que a
situacdo causadora de danos morais ocorre ndo em razdo da pandemia, mas do pré-
prio comportamento da empresa, como por exemplo destratar um consumidor que
busque ressarcimento. Segundo ele, a interpretacdo do art. 5°, nesse caso, seria um
salvo-conduto que levaria a um prejuizo para o consumidors=.

do contrdrio, se estaria “retirando direitos indenizatérios e fiscalizatérios”, o que nido é admissivel a
luz da prépria Constituigido de 1988. VIAL (2020).

47. FALCAO (2020).
48. FALCAO (2020).
49. FALCAO (2020).
50. BRASIL. Constituicdao Federal de 1988. Art. 5: [...] XIV - ¢ assegurado a todos o acesso & infor-

macido e resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional - grifos nossos.

51. BRASIL. Lei Federal n. 8.079 de 1990.
52. VITAL (2020).
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Delmondes e Mello, por seu turno, entendem que o art. 5° impde compulsoria-
mente uma excludente de ilicitude para os fornecedores, afastando o principio da
reparacdo integral, previsto tanto no Cédigo Civil quanto no CDC — ambos apoiados
no texto Constitucional, art. 5°, inc. V e X% —, em beneficio dos artistas e empresa-
rios**. Outrossim, os direitos dos consumidores devem ser preservados, ndo importa
a situacdo. As relacoes de consumo possuem como fundamento e base a boa-fé e a
confianca, devendo despertar no fornecedor “o senso de responsabilidade” e néo
uma oportunidade de ‘sobreviver’ em meio a crise, desconsiderando o papel que o
consumidor terd no pés-pandemia em relagéo ao seu negécio, sendo imperioso, por-
tanto, debater-se o “dever de solidariedade para manutencdo contratual”® em detri-
mento do seu rompimento abrupto.

Com isso, percebe-se que as grandes — e acertadas — criticas em relacdo a medida
residem na possibilidade de acordo entre fornecedor e consumidor e no teor do art. 5°
da MP n. 948, que caracteriza caso fortuito e forca maior e exclui o dever de indenizar
por parte do fornecedor?’. Nesse sentido, deve-se ressaltar o carater de ordem publica
e interesse social do Direito do Consumidor*®, cuja defesa, nos termos da Carta de
1988, cabe ao Estado, minando de inconstitucionalidade qualquer ato contrario a essa
defesa.

Apesar disso, desconsiderando todas as imposi¢des legais, o Poder Executivo tor-
nou mais uma vez a buscar a preservacdo pura e simples do mercado em detrimento
do cidaddo, que, inclusive, estd por tras da pessoa juridica atuante nesse espago, como
ocorreu com a edicdo da MP n. 958, exposta a seguir.

53. BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Art. 5: [...] V - é assegurado o direito de resposta, propor-

cional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X - sdo inviolaveis

a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo

pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo - grifos nossos.
54. DELMONDES y MELLO (2020).

55. VIAL (2020).

56. VIAL (2020).

57. MUCELIN y ZAQUINO (2020).

58. BRASIL. Lei Federal n. 8.079 de 1990. Art. 1: O presente cédigo estabelece normas de protecao
e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII,

170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢oes Transitérias.
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3. A Medida Provisdria n. 958 e a promessa de mitigacao dos impactos econémi-
cos através da facilitacdao do acesso ao crédito

A pandemia de SARS-CoV-2, como referido, deflagrou uma série de crises no Brasil:
“pelo menos 600 mil micro e pequenas empresas fecharam as portas e 9 milhoes de
funciondrios foram demitidos em razdo dos efeitos econémicos da pandemia do novo
coronavirus™®. Com isso, o endividamento e a inadimpléncia crescem em ritmo ace-
lerado no pais®, mesmo com “o auxilio emergencial de R$ 600 [e] o beneficio pago
a quem teve jornadas e saldrios reduzidos™. Essa situacdo é extremamente perigosa,
especialmente para a garantia da prépria dignidade humana, pois as pessoas passam
a restar desprovidas de alimentos, moradia, saneamento, entre outros direitos essen-
ciais, os quais sdo imperiosos até mesmo para a luta contra a Covid-19.

Ocorre que as pessoas, nessas situacdes, tornam-se alvos faceis para que insti-
tuicdes financeiras oferecam-nas crédito, cujo pagamento, nas condi¢cdes que lhes
sdo impostas, provavelmente nio serd efetivado, conduzindo a um circulo vicioso e
pernicioso do qual o consumidor néo consegue se desvincular, gerando um aumento
dos indices de superendividamento da populagdo®. E, ao invés de buscar acelerar
as propostas que ja estdo tramitando no ambito do Poder Legislativo que oferecem
respostas a situacdes como essa — a exemplo dos Projetos de Lei n. 3.515/2015% e n.
1.997/2020% — em prol do consumidor (super)endividado®, o Poder Executivo ter-
minou por agir de maneira oposta, facilitando o acesso ao crédito a empresas, na
tentativa de mitigar os impactos econdmicos decorrentes da pandemia nos negécios.

59. BROTERO (2020).

60. SIQUEIRA (2020).

61. MARTINS (2020).

62. MARQUES (2019) p. 245.

63. BRASIL. Camara dos Deputados (2020).

64. BRASIL. Projeto de Lei n. 1.997 de 2020. Art. 2°: Fica estabelecida, em razdo do estado de

calamidade publica provocado pela pandemia de coronavirus (Covid-19), a moratdria, até 12 de
dezembro de 2020, das obrigagdes pecunidrias de consumidores pessoas fisicas com vencimento a
partir de 1° de abril de 2020, relativas a contratos vigentes anteriormente a 20 de margo de 2020 e

mencionados na presente Lei.

65. MARQUES et al (2020); MARQUES y PFEIFFER (2020).
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Trata-se da promulgacdo da MP n. 958, em 24 de abril de 2020%. No seu primei-
ro artigo, dispensa as instituicoes financeiras publicas e suas subsididrias, até o dia
30 de setembro do corrente ano, da apresentacdo de diversos documentos nas suas
contratagdes e renegociacdes de operagdes de créditos realizadas diretamente ou por
agentes financeiros.

A primeira dispensa diz respeito a apresentacio de certidoes de quitacdo de entre-
ga de relacdo anual de empregados, para fins de contratacdo com o governo dos entes
federados ou entidades paraestatais. Flexibiliza, assim, a exigéncia contida no artigo
362, paragrafo 1°, da Consolidagao das Leis do Trabalho®®.

A MP também dispensa a apresentacdo de certiddo de quitacdo eleitoral para o
fim de obtencdo de empréstimos em estabelecimentos de créditos mantidos pelo go-
verno ou de cuja administracdo este participe, bem como para celebrar contratos com
tais entidades. Tal exigéncia estd inserida no art. 7°, pardgrafo 1°, inc. IV, do Cédigo
Eleitoral®. Igualmente, desobriga a apresentacdo de prova de quitacido de tributos fe-
derais e certiddo negativa de inscri¢do de divida ativa da Unido, disciplinada pelo art.
62 da Lei Orgéanica da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional™.

66. BRASIL. Medida Proviséria n. 958 de 2020.

67. No dia 24 de agosto, a referida MP perdeu a eficicia porque, embora tenha sido votada pela Ca-
mara dos Deputados, ndo foi votada pelo Plendrio do Senado Federal. Nesta casa, o prazo para a sua
tramitacdo encerrou-se em 23 de outubro de 2020. Para maiores informacdes, acessar: https://www.
congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/141701 y https://www12.senado.
leg.br/noticias/materias/2020/08/24/medida-provisoria-que-facilitava-creditos-em-bancos-publi-

cos-perde-a-validade.

68. BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1943. Art. 352§1°: As certiddes de quitagio fardo prova até 30
de setembro do ano seguinte aquele a que se referiram e estardo sujeitas a taxa correspondente a
1/10 (um décimo do saldrio-minimo regional. Sem elas nenhum fornecimento ou contrato podera
ser feito com o Governo da Unido, dos Estados ou Municipios, ou com as institui¢des paraestatais

a eles subordinadas, nem serd renovada autorizagdo a empresa estrangeira para funcionar no Pais.

69. BRASIL. Lei n. 4.737 de 1965. Art. 7§1°: Sem a prova de que votou na tltima eleicdo, pagou a
respectiva multa ou de que se justificou devidamente, ndo podera o eleitor: IV - obter empréstimos
nas autarquias, sociedades de economia mista, caixas economicas federais ou estaduais, nos institu-
tos e caixas de previdéncia social, bem como em qualquer estabelecimento de crédito mantido pelo

governo, ou de cuja administragdo este participe, e com essas entidades celebrar contratos.

70. BRASIL. Decreto-Lei n. 147 de 1967.
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A MP ainda libera a apresentacdo de Certificado de Regularidade do Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) para fins de obtencdo de favores crediticios,
isengdes, subsidios, auxilios, outorga ou concessido de servigos e outros beneficios
concedidos por 6rgdos da administracdo dos entes federados™. Da mesma forma, dis-
pensa a apresentacdo de Certiddo Negativa de Débito para as contratagdes com o
Poder Publico e para o recebimento de beneficios ou incentivo fiscal ou crediticio por
ele concedido, exigéncia imposta pelo art. 47, inc. I, alinea ‘a, da Lei que dispoe sobre
a organizacdo da Seguridade Social™

A MP também isenta o cumprimento da determinacdo contida no art. 10 da Lei
Federal n. 8.870/1994, que exige a apresentacdo de Certiddo Negativa de Débito para
fins de contratacdo de operagdes de crédito em institui¢des financeiras que envolvam
recursos publicos, recursos do FGTS, do Fundo de Amparo do Trabalhador e do Fun-
do Nacional de Desenvolvimento da Educacio, e também para fins de liberacdo de
parcelas previstas nesses contratos’. Dispensa, ainda, a apresentacdo de certiddo de
quitacdo com o FGTS expedida pela Caixa Econdmica Federal para fins de operagdes
de financiamento ou de obtencdo de dispensa de juros, multa, corre¢do monetdria ou
outro beneficio com lastro em recursos ptblicos ou oriundos do FGTS™.

71. BRASIL. Lei n. 8.212 de 1991. Art. 27: A apresentagao do Certificado de Regularidade do FGTS,
fornecido na forma do regulamento, é obrigatdria nas seguintes situagdes: [...] b) obtencio, por
parte da Unido, dos Estados ou dos Municipios, ou por érgaos da Administracdo federal, estadual
ou municipal, direta, indireta ou fundacional, ou indiretamente pela Unido, pelos Estados ou pe-
los Municipios, de empréstimos ou financiamentos realizados com lastro em recursos publicos ou
oriundos do FGTS perante quaisquer instituicdes de crédito; c) obtencdo de favores crediticios,
isengdes, subsidios, auxilios, outorga ou concessio de servi¢os ou quaisquer outros beneficios con-
cedidos por érgao da Administracdo Federal, Estadual e Municipal, salvo quando destinados a sal-

dar débitos para com o FGTS.
72. BRASIL. Lei Federal n. 8.212 de 1991. Art. 47: E exigida Certidio Negativa de Débito-CND, for-

necida pelo érgdo competente, nos seguintes casos: I - da empresa: a) na contratacdo com o Poder

Publico e no recebimento de beneficios ou incentivo fiscal ou crediticio concedido por ele.

73. BRASIL. Lei n. 8.870 de 1994. Art. 10: Sem prejuizo do disposto no art. 47 da Lei n. 8.212, de
1991, é obrigatdria a apresentacdo de Certidao Negativa de Débito (CND) pelas pessoas juridicas
e a elas equiparadas, na contratagdo de operagdes de crédito junto a institui¢cdes financeiras, que
envolvam: I - recursos publicos, inclusive provenientes de fundos constitucionais e de incentivo ao
desenvolvimento regional (FNO, FNE, FCO, Finam e Finor); II - recursos do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS), do Fundo de Amparo do Trabalhador (FAT) e do Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educagdo (FNDE); e § 1° A exigéncia instituida no caput aplica-se, igualmente,

a liberacdo de eventuais parcelas previstas no contrato.

74. BRASIL. Lei Federal n. 9.012 de 1995. Art. 1°: E vedado as instituicées de crédito realizar op-

eragoes de financiamento ou conceder dispensa de juros, de multa ou de corre¢do monetéria ou
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Ela também permite com que as empresas deixem de comprovar o recolhimento
do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural, exigéncia imposta pela Lei Federal
n. 9.393/1996, para o fim de concesséo de incentivos fiscais e de crédito rural™”. E, por
fim, flexibiliza a exigéncia contida no art. 6° da Lei Federal n. 10.522/2002 referente
a obrigatoriedade de consulta prévia ao Cadastro Informativo de créditos nao qui-
tados do setor publico federal (Cadin), pelos érgaos e entidades da Administracdo
Publica Federal para a realizacdo de operacoes de crédito que envolvam a utilizacdo
de recursos publicos, a concessdo de incentivos fiscais e financeiros e a celebragdo de
convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam desembolso, a qualquer titulo,
de recursos publicos, e respectivos aditamentos™.

Os paragrafos desse primeiro artigo ressalvam, contudo, que tais dispensas nao
afastam a aplicagdo do disposto no pardgrafo 3° do art. 195 da Constitui¢do Fede-
ral, que veda a contratacdo com o Poder Publico ou recebimento de beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios por pessoas juridicas que estejam em débito com o
sistema da seguridade nacional””. No mais, assinalam que a verificagdo dessa exigén-
cia se dard por meio de sistema eletronico disponibilizado pela Secretaria Especial da
Receita Federal e pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Outrossim, referem
que as instituicdes financeiras devem encaminhar a tais entidades, trimestralmente,
a relacdo das contratagdes e renegociacdes de operagdes de crédito que envolvam
recursos publicos. Por fim, ressalvam que as dispensas acima descritas ndo se aplicam
a operacdes de crédito realizadas com lastro em recursos publicos ou oriundos do
FGTS.

Em seu artigo 2°, disciplina que, até 30 de setembro, estd suspensa a vigéncia dos
seguintes dispositivos do Decreto-Lei n. 167/1967, que dispde sobre titulos de cré-
dito rural: o art. 58, pardgrafo 2°, e o art. 76. O primeiro refere que, em havendo
vinculagdo de novos bens em caso de mais de um financiamento, a cédula de crédito
rural estara sujeita a averbagéo e a inscri¢cdo no Cartério do Registro de Iméveis. E,
o segundo, disciplina que, até o resgate da cédula rural, serdo segurados os bens nela
descritos e caracterizados?.

qualquer outro beneficio, com lastro em recursos ptblicos ou oriundos do Fundo de Garantia do

Tempo de Servigo (FGTS), a pessoas juridicas em débito com o FGTS.
75. BRASIL. Lei Federal n. 9.393 de 1996. Art. 20: A concessdo de incentivos fiscais e de crédito

rural, em todas as suas modalidades, bem como a constituicdo das respectivas contrapartidas ou
garantias, ficam condicionadas a comprovacdo do recolhimento do ITR, relativo ao imével rural,
correspondente aos ultimos cinco exercicios, ressalvados os casos em que a exigibilidade do im-

posto esteja suspensa, ou em curso de cobranga executiva em que tenha sido efetivada a penhora.
76. BRASIL. Lei n. 10.522 de 2002.

77. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.

78. BRASIL. Decreto-Lei n. 167 de 1967.
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Ja o artigo 3° altera o art. 4° da Lei Federal n. 6.313/1975%, cuja redacdo original é
a seguinte: “o registro da Cédula de Crédito a Exportacdo sera feito no mesmo livro e
observados os requisitos aplicaveis 8 Cédula Industrial” A nova redacio é: “O registro
da Cédula de Crédito a Exportacio, cabivel quando acordado entre as partes, serd
feito no mesmo livro, observados os requisitos aplicaveis a Cédula Industrial”.

Por fim, o art. 4° revoga o inc. III, art. 10, da Lei Federal n. 8.870/1994, que dispoe
sobre a obrigatoriedade de apresentagdo de Certiddo Negativa de Débito por pessoas
juridicas na contratacdo de operacdes de crédito que envolvam recursos captados
através de Caderneta de Poupanca®, e, ainda, revoga o artigo 1.463 do Cédigo Civil,
que contém a seguinte redacgdo: “ndo se fard o penhor de veiculos sem que estejam
previamente segurados contra furto, avaria, perecimento e danos causados a tercei-
ros”®.,

Da leitura do seu teor, constata-se que a MP n. 958 tem o objetivo de, efetiva-
mente, facilitar o acesso ao crédito por meio de diversas concessdes, vigentes até 3o
de setembro de 2020. Ainda, de acordo com o Secretdrio Especial da Previdéncia e
Trabalho do Ministério da Economia, essa MP tem como objetivo principal ajudar a
proteger empregos durante a pandemia®. No mais, mesmo que relativize obrigacoes
impostas por lei, determina que as instituicdes financeiras enviem trimestralmente
a Receita Federal e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional da relagdo de con-
tratacdes e renegociacdes de dividas que envolvam recursos publicos, indicando os
beneficidrios, os valores e os prazos envolvidos, o que assegura a fiscalizacdo daquelas
entidades sobre tais negociagdes®.

Embora, de fato, a facilitacdo de crédito possa auxiliar tanto na manutencio de
empregos quanto no alivio financeiro das empresas (e dos empresarios), permitindo
fluxo de caixa e pagamento de despesas imediatas e de saldrios, é preciso sempre levar
em consideracdo a necessidade de fornecimento de crédito consciente também para
a pessoa juridica. Ou seja, ndo basta conceder o crédito sob o argumento de que este
¢é necessario para a sobrevivéncia e a solvéncia da empresa em decorréncia da pan-
demia; é preciso analisar se a obrigacdo pode ser efetivamente assumida pela parte
contratante e se esta terd condi¢oes de futuramente honré-la, sob pena de o remédio
passageiro e imediato se tornar, ele mesmo e a longo prazo, o motivo determinante (a)
da ruina da empresa, o que impactaria diretamente o mercado interno, sobretudo em
relacdo aos precos e disponibilidade de bens/servicos, e (b) do préprio Estado, uma

79. BRASIL. Lei Federal n. 6.313 de 1975.
80. BRASIL. Lei Federal n. 8.870 de 1994.
81. BRASIL. Lei Federal n. 10.406 de 2002.
82. ESTADAO (2020).

83. BRASIL. Agéncia Senado (2020).
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vez que os valores cedidos partem dos cofres publicos e a desconsideracio da per-
sonalidade juridica para fins de recuperacdo do montante seja bastante complexa®.

E da mesma forma que ocorre com as demais Medidas Provisdrias que foram edi-
tadas ao longo da pandemia, muitas vezes escritas as pressas, sem a andlise e cuidado
necessarios, préprios do Poder Legislativo e do processo legislativo, vé-se que a MP
em comento analisa unicamente o momento presente, sem se preocupar, a toda evi-
déncia, com o que ocorrerd no futuro e como serdo honrados todos esses contratos de
crédito e de renegociacdo que serdo concedidos de forma facilitada, sem as cautelas
necessarias.

Assim sendo, nos parece que melhor do que expedir essa MP teria sido buscar
aprovar os Projetos de Lei que regulamentam o superendividamento das pessoas fi-
sicas, trazendo medidas de prevencéo e de tratamento para tal, cujas disposicoes sdo
refletidas, solidas e tém como exemplo o direito comparado®, e que buscam garantir
o minimo existencial para uma vida digna, em alusdo ao art. 1°, inc. I1I, da Carta Poli-
tica, sem contar o préprio art. 5°, inc. XXXII, uma vez que é dever do Estado defender
do consumidor — o qual, no caos dessa MP, pode restar duplamente lesado, como
referido acima.

Nao s6 isso, cumpre alertar que se fosse realmente do interesse do Poder Execu-
tivo proteger o emprego em funcido da pandemia de Covid-19, essa MP teria como
condéo colaborar especialmente com o fornecimento de crédito ao micro e pequeno
empreendedor, que tém sido os responsdaveis pela criacdo de novos postos de trabal-
hos formais no Brasil na tltima década®, e néo as grandes empresas que sdo os gran-
des beneficidrios da MP n. 958%. Se fosse esse o caso, o Poder Executivo poderia ter,
inclusive, se inspirado nos projetos existentes voltados as pessoas fisicas, na tentativa
de fomentar o crédito consciente, assumido de boa-fé, em detrimento de um crédito
ou congénere meramente facilitado, que, futuramente se tornard, sem sombra de dd-
vidas, outra despesa — quicd até mesmo para o Estado.

Por isso, diante dessas medidas editadas pelo Executivo brasileiro, imperioso de-
bater a responsabilidade dos agentes publicos em tempos de pandemia, particular-
mente, a excecdo criada nesse campo, com a edi¢cdo da MP n. 966, debatida no ponto
subsequente.

84. Especialmente apds a reforma introduzida pela MP n. 881/2019, convertida na Lei Federal n.
13.874 de 2019. Para uma andlise, ¢f PENTEADO y MILITELLO (2019).

85. DEUTSCHER BUNDESTAG (2020).
86. GIORDANO (2019).
87. OLIVEIRA (2020).
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4. A Medida Provisdria n. 966 e a (ir)responsabilidade dos agentes publicos

Por fim, em 13 de maio de 2020 foi publicada a MP n. 966%, que trata da responsabi-
lizagdo de agentes publicos por ag¢do e omissdo em atos relacionados com a pande-
mia da Covid-19. Em trés artigos, a Medida determina quais sdo os casos em que os
agentes publicos podem ser civil e administrativamente responsabilizados por suas
condutas em ag¢des relacionadas a pandemia, “ressignifica[ndo] o contetido constitu-
cional sobre a responsabilidade do Estado”, prevista no art. 37, pardgrafo 6°°.

Em seu art. 1°, a MP n. 966 dispde que os agentes s6 poderdo ser civil e adminis-
trativamente responsabilizados “se agirem ou se omitirem com dolo ou erro grossei-
ro pela prética de atos relacionados, direta ou indiretamente”, com as medidas de
enfrentamento da emergéncia de satide publica e combate aos efeitos econémicos e
sociais decorrentes da pandemia. O paragrafo 1° prevé que a responsabilidade pela
opinido técnica ndo se estende automaticamente aquele que adotd-la como funda-
mento de decidir e somente se configura se houver elementos suficientes presentes
para que o decisor possa aferir o dolo ou erro grosseiro da opinido ou se houver con-
luio entre os agentes.

O art. 2°, por seu turno, define o erro grosseiro como aquele erro manifesto, “evi-
dente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por a¢do ou omissdo
com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia”?, o que sera aferido, de
acordo com o art. 3°, considerando-se os obstdculos e as dificuldades reais do agente
publico; a complexidade da matéria e das atribui¢des exercidas pelo agente publico;
a circunstincia de incompletude de informacgdes na situacdo de urgéncia ou emer-
géncia; as circunstancias préticas que houverem imposto, limitado ou condicionado
a acdo ou a omissdo do agente publico; e o contexto de incerteza acerca das medidas
mais adequadas para enfrentamento da pandemia da Covid-19 e das suas consequén-
cias, inclusive as econOmicas.

88. Referida MP, atualmente, perdeu a validade a partir do dia 10 de setembro porquanto nio
chegou a ser votada no Congresso Nacional. Para maiores informacdes, acessar: https://www12.
senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/11/mp-que-impede-responsabilizacao-de-agente-publi-
co-na-pandemia-perde-validade.

89. VALENTE (2020c).

90. BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Art. 37: [...] §6° As pessoas juridicas de direito ptblico
e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderio pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

91. BRASIL. Medida Proviséria 966 de 2020.

92. BRASIL. Medida Proviséria 966 de 2020.
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A Medida néo foi bem recebida, pois, “na pratica, o que ela faz é blindar a Uniéo
de questionamentos futuros por falta de informacdes sobre a pandemia™. Logo apds
sua publicacdo, seis a¢des diretas de inconstitucionalidade foram ajuizadas, pela Rede
Sustentabilidade (ADI 6421), pelo Cidadania (ADI 64.22), pelo Partido Socialismo e
Liberdade (ADI 6424), pelo Partido Comunista do Brasil (ADI 6425), pela Associagdo
Brasileira de Imprensa (ADI 6427), pelo Partido Democratico Trabalhista (ADI 6428)
e pelo Partido Verde (ADI 6431), que afirmaram preocupagio “com os critérios de
“blindagem” contidos na norma, que poderiam implicar a anistia ou o salvo-conduto
a toda e qualquer atuagdo estatal desprovida de dolo ou erro grosseiro.”s*

Em 21 de maio foi julgado o pedido liminar das a¢des e proferida deciséo no senti-
do de deferir a antecipacéo de tutela para:

a) conferir interpretagdo conforme a Constitui¢do ao art. 2° da MP 966/2020,
no sentido de estabelecer que, na caracterizagdo de erro grosseiro, deve-se
levar em consideracio a observéncia, pelas autoridades:

(i) de standards, normas e critérios cientificos e técnicos, com especial des-
taque para as orientagdes da Organizacdo Mundial de Satide; bem como
(ii) dos principios constitucionais da precaugdo e da prevencio; e

b) conferir, ainda, interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 1° da MP
966/2020, para explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a autoridade
a qual compete a decisdo deve exigir que a opinido técnica trate expressa-
mente:

(i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicdveis a matéria, tal como
estabelecidos por organizacgoes e entidades médicas e sanitdrias, reconheci-
das nacional e internacionalmente;

(ii) da observancia dos principios constitucionais da precaucéo e da pre-
vencdo. Foram firmadas as seguintes teses:

“1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagdo ao
direito a vida, a saiide, a0 meio ambiente equilibrado ou impactos adversos
a economia, por inobservancia:

(i) de normas e critérios cientificos e técnicos; ou

(ii) dos principios constitucionais da precauc¢io e da prevencao.

2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir que as opinides técni-
cas em que baseard sua decisdo tratem expressamente:

93. VALENTE (2020c).
94. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (2020).
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(i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicdveis & matéria, tal como
estabelecidos por organizacoes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas; e

(ii) da observéncia dos principios constitucionais da precaucéo e da pre-
vencgdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais violacoes
a direitos”%

O Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo, por sua vez, manifestou repudio
a MP n. 966, tecendo que a mesma “subverte alguns principios basilares da Lei da
Improbidade Administrativa’, ressaltando que a probidade administrativa ndo é um
favor que se presta a comunidade; pelo contrdrio, trata-se de um dever do homem
publico, o que torna a referida Medida “um desservigo ao pais™®.

A doutrina também se manifestou. De inicio, cumpre salientar a posicdo de Aze-
vedo, para quem a MP n. 966 € inconstitucional exatamente por interferir no texto da
Carta Politica de maneira a tentar tornar parte dela — a culpa ‘lato sensu’ do agente
— inaplicavel e fazer com que a atribuicdo da responsabilidade seja largamente subje-
tiva, uma vez que ndo seria possivel atribuir a ‘culpa grave’ a partir da observéncia de
critérios previamente bem estabelecidos, revelando, assim, uma concepcéo ditatorial
de Estado®.

Inclusive, essa é a conclusdo do Ministro Gilmar Mendes, juiz vogal da agdo jul-
gada em 21 de maio acima comentada. Apesar de o Ministro ter expressado o enten-
dimento de que a pandemia permite uma flexibilizacdo do regime juridico e de que
"as balizas trazidas [pela MP n. 966] ndo se distanciam do regime de responsabilidade
civil e administrativa dos agentes publicos constitucionalmente vigente mesmo em
circunstancias de normalidade", contido no art. 37§ 6° da Constituicéo, tendo o legis-
lador ordindrio buscado apenas "conferir maior seguranca juridica ao gestor publi-
co, preve[ndo] elementares culposas qualificadas, que pudessem trazer especificacio
normativa da conduta culposa moldada a praxis da gestdo publica regulamentada”, o
que néo se poderia permitir sob hipé6tese alguma ao gestor puablico é aplicar um "tra-
tamento ndo deferente as normas técnicas aplicéveis", pois, essa conduta significaria
chancelar a possibilidade de o "Presidente da Republica ou a qualquer outro gestor
publico a implementagdo de uma politica genocida na gestdo da satde™®. Logo, mes-
mo concordando com os termos desta MP, o Ministro Gilmar Mendes considerou
que as aberturas que ela permitiria ndo poderiam escapar das amarras legais.

95. REDE Sustentabilidade con Presidente da Republica (2020).
96. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO (2020).

97. AZEVEDO (2020).
98. REDE Sustentabilidade con Presidente da Republica (2020).

32



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
DICIEMBRE 2020 « E-ISSN 0719-2150- VOL.11 - NUM. 2 - PAGS. 9-43

De certa maneira, pode-se dizer que o que o Ministro quis dizer é que existem
limites técnicos para tal atuacéo, o que vai ao encontro das criticas de Lucchesi, para
quem a tenacidade da linha diviséria entre o certo e o errado é preocupante, espe-
cialmente quando diariamente sio apresentados novos estudos sobre o virus e sua
transmissdo, impondo revisdo nos protocolos do governo, o que tem gerado uma
verdadeira avalanche de normativas direcionadas aos setores publico e privado, bem
como a populagdo em geral®. Para ele, o mais preocupante a respeito da medida ndo
é sua “ma técnica juridica’, mas o estabelecimento de um “principio de irresponsabili-
dade juridica” e a impressdo, para os gestores, de que “o afrouxamento das medidas de
contencdo ndo acarretara responsabilidade (nem mesmo criminal**®), independente-
mente de isto estar ou ndo no melhor interesse da satide ptiblica’, o que traz prejuizos
a toda a sociedade™.

Bonin, ao seu turno, relembra que o Presidente, em suas recentes manifestacgoes,
chamou a pandemia de gripezinha, de histeria, de neurose, falou que a doenga néo
mataria 800 brasileiros e propds um churrasco no dia em que o ntimero de mortos
no Brasil ultrapassou os 10.000. Por fim, quando questionado sobre a proliferacdo
da doenca, respondeu aos jornalistas com um “e dai?”**2. Apds tais manifestacdes,
houve a publicagdo da Medida, o que, segundo o autor, seria uma salvaguarda para
suas manifestacoes e atitudes de enfrentamento da pandemia, como a sua dificuldade
em manter um Ministro da Satide (em 16 de abril de 2020 Luiz Henrique Mandetta
deixou a pasta e em 15 de maio de 2020 Nelson Teich também deixou o cargo, que
estd ocupado interinamente pelo General do Exército Eduardo Pazuello), seus pas-
seios “irresponsaveis” durante o periodo em que as recomendac¢des da Organizacdo
Mundial de Satide (OMS) reforcam a necessidade de isolamento social, sua auséncia
“na linha de frente da crise nos estados — ele sequer cogitou ver de perto o que acon-
tece hd semanas em Manaus ou em Belém — e a omissdo do Planalto nas negociagoes
com a China para compra de respiradores e insumos”™,

99. LUCCHESI (2020).

100. "Em tese, sdo quatro os crimes possiveis relacionados a Covid-19 listados no Cddigo Penal:
Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que estd contaminado, ato capaz de
produzir o contégio (artigo 131); expor a vida ou a satde de outrem a perigo direto e iminente (ar-
tigo 132); causar epidemia, mediante a propagacdo de germes patogénicos (artigo 267); e infringir
determinagdo do poder publico, destinada a impedir introdugéo ou propagagao de doenga conta-
giosa (artigo 268)". VITAL y ROVER (2020). Foram ajuizadas no Supremo Tribunal Federal seis
agdes contra Jair Bolsonaro sobre o tema; as seis foram arquivadas. Acerca disso, ¢f. ROVER (2020)
y VEJA (2020).

101. LUCCHESI (2020).

102. BONIN (2020).

103. BONIN (2020).
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Tais fatos, aos quais acrescentamos a edi¢do de inimeras Medidas Provisdrias in-
constitucionais como aquelas abordadas ao longo deste texto (em que pese haja a ne-
cessidade de as mesmas serem assim declaradas pelo Supremo Tribunal Federal para
que a responsabilidade civil por ato legislativo atipico se efetive'**), em razdo da MP n.
966, ndo seriam possiveis de responsabilizacdo do Presidente da Republica, uma vez
que, segundo Bonin, ela cria “outra narrativa para o presidente continuar fugindo do
assunto realmente importante’, sendo uma “tentativa desesperada do Presidente de
escapar do buraco que ele mesmo cavou com esmero nessa crise”°.

Assim sendo, o que se percebe da leitura do texto da norma é um afunilamento
da previsio contida no art. 28 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasilei-
ro*¢, que trata da responsabilizacdo pessoal do agente publico por suas decisdes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro. Ao afirmar que tal responsabi-
lizagdo somente ocorrerd nos casos previstos na Medida e que o erro grosseiro ou
culpa grave serdo caracterizados levando em consideracdo as incertezas a respeito
da pandemia e de seus efeitos, tem-se a impressido de que diversas atitudes altamente
questiondveis, desde a edicdo destas MPs em apreco a tantas outras agdes como a
desconsideracdo das determinagdes da OMS e a indicagdo de certos medicamentos,
restariam blindadas de eventual responsabilizacdo, o que fatalmente prejudicara a
populacido mais vulnerdvel.

Consideracdes finais

No presente momento, em que o Brasil se encontra em meio a uma crise maltipla
provocada pela pandemia de SARS-CoV-2, muito se tem ressaltado a polaridade en-
tre defesa do consumidor ou da economia, o que ndo deveria ser a pauta para o mo-
mento. Em tempos pandémicos, as relacoes de consumo deveriam ser ainda mais
protegidas, vez que o consumidor ndo apenas representa o ser humano realizando
uma conduta que lhe é vital, especialmente ao considerar o consumo enquanto ati-
vidade essencial para atingir-se o minimo existencial, mas ele também ¢ “uma das
principais molas propulsoras da economia”".

Logo, ao deixar de proteger o consumidor para proteger o fornecedor, o Estado
corre o risco de, finda a pandemia, estar em uma situacio tal que nio haja consumo
suficiente para manter a economia do pais ativa, mergulhando em uma recessao mui-
to mais dificil de conter. Por isso, muito embora seja necessario a edicdo de medidas

104. ESTEVES (2003) p. 186.
105. BONIN (2020).

106. BRASIL. Decreto n. 4.657 de 1942. Art. 28: O agente publico responderd pessoalmente por suas
decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

107. EALCAO (2020).
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que tenham como fito contornar os efeitos da pandemia nas relacoes socioecondémi-
cas do Estado brasileiro, o Poder Executivo ndo poderia ter esses dois polos enquanto
antagonicos e avulsos, que permitiriam a protecdo de um em detrimento do outro, tal
como fez ao editar as MPs n. 925, 94.8 e 958.

Afinal, tais Medidas tiveram como principal enfoque a protecdo ao mercado e a
economia, através de a¢cdes que buscam mitigar os prejuizos enfrentados pelos forne-
cedores em razdo da crise/pandemia. E justamente por essa razdo é que essas Medi-
das vdo diametralmente de encontro aos interesses fundamentais dos consumidores
e ao proprio texto constitucional, o qual néo s6 prescreve enquanto dever do Estado
a protecéo destes vulnerdveis nas relagdes de consumo, como também determina que
a sua defesa deveria ser balizadora das atividades econémicas conduzidas no Estado.

Assim, defende-se que as MPs ndo sejam convertidas em Lei Federal, cabendo
ao Poder Legislativo assegurar que isso ndo ocorra. Até mesmo porque a defesa dos
consumidores também é um dever para os legisladores, tal como também seria ao
Poder Executivo, em que pese este esteja desconsiderando essa sua obrigagdo e muito
provavelmente néo seja nem punido por isso, igualmente em fungdo de um ato pré-
prio — a MP n. 966.

Esse fato faz relembrar, tal como fez Marques Neto, do ‘Ensaio Sobre a Cegueira,
de José Saramago, quando exprime que uma epidemia impde uma nova regra, cujo
conteddo ndo deveria permitir “nem o justicamento do administrador de boa-fé, nem
a proliferacdo do virus da incdria administrativa™, logo, exatamente o oposto do
que ocorre atualmente no Brasil, onde as novas regras — as Medidas Provisérias aqui
analisadas — sdo eivadas de inconstitucionalidade e nem mesmo isso impede que ou-
tras normativas infelizmente surjam e deixem de reproduzir tal quadro, em um claro
desprezo para com o a parte vulnerdvel das relagdes de consumo, que inevitavelmente
sofre sobremaneira com as consequéncias do atual quadro.
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Desigualdade de género e Covid-19: os reflexos da
pandema na vida das mulheres
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RESUMO O objetivo do presente trabalho é, a partir de revisdo bibliografica so-
mada a andlise de dados, identificar em que medida a pandemia de COVID-19
agravou a desigualdade de género vivenciada pelas mulheres. Para tanto foram
analisados os conceitos de género e desigualdade de género, bem como os im-
pactos por ela experimentados em decorréncia da decretacdo de medidas para
o combate a pandemia causada pelo coronavirus, especialmente o isolamento
social imposto pela quarentena. Dentre as iniimeras consequéncias possiveis,
concentrou-se a pesquisa em analisar os impactos vivenciados no ambiente
doméstico e familiar, o0 que permitiu perceber que a pandemia de COVID-19
implicou um aumento das atividades delegadas as mulheres em razdo da des-
igualdade de género, bem como elevou os indices de violéncia doméstica.

PALAVRAS-CHAVE Mulher; género; desigualdade; pandemia; COVID-19.
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SOUTO Y SIMONETTI
DESIGUALDADE DE GENERO E COVID-19: OS REFLEXOS DA PANDEMA NA VIDA DAS MULHERES

RESUMEN El objetivo del presente trabajo es, a partir de una revisién biblio-
grafica agregada al andlisis de datos, identificar en qué medida la pandemia
COVID-19 ha agravado la desigualdad de género que viven las mujeres. Para
ello, se analizaron los conceptos de género y desigualdad de género, asi como
los impactos que ellas experimentaran como consecuencia de la promulgacién
de medidas para combatir la pandemia provocada por el coronavirus, espe-
cialmente el aislamiento social impuesto por la cuarentena. Entre las mdltiples
consecuencias posibles, la investigacién se concentré en analizar los impactos
vividos en el ambito doméstico y familiar, lo que permiti6 darnos cuenta de que
la pandemia de COVID-19 implic6é un aumento de las actividades delegadas a
las mujeres por la desigualdad de género, asi como elevd las tasas de violencia
doméstica.

PALABRAS CLAVE Mujer; género; desigualdad; pandemia; COVID-19.

1. Introducao

Este trabalho tem como tema a desigualdade de género e os impactos da pandemia de
COVID-19 na vida das mulheres e, como objeto, quais as consequéncias vivenciadas
pelas mulheres em seu dia a dia em decorréncia da situacio causada pelas medidas de
prevencdo a contaminacdo pela doenca causada pelo coronavirus.

O problema de pesquisa que embasou o presente artigo fundamentou-se nas se-
guintes questdes, a saber: de que forma as medidas de isolamento social refletem na
vida das mulheres? E possivel dizer que mulheres tém a situagio decorrente da des-
igualdade de género agravada neste momento de pandemia?

A condigdo juridica da mulher no &mbito das relagdes sociais ainda néo é de igual-
dade plena em relacdo aos homens, o que se deve a presenca da ideologia de género
na sociedade, situagdo que se agrava quando, em decorréncia da pandemia de CO-
VID-19, as pessoas passam a ficar a maior parte do tempo dentro de casa, nele tendo
que conciliar as atividades domésticas com as profissionais.

Justamente por isso o objetivo do presente trabalho foi realizar um estudo sobre
como a desigualdade ja vivenciada pelas mulheres se agravou no cendrio causado pelo
coronavirus. Para isso foram analisados os conceitos de género e desigualdade de gé-
nero, bem como os dados que demonstram a maior suscetibilidade das mulheres a ela
no cendrio atualmente vivenciado.

Por meio do método hipotético-dedutivo realizou-se pesquisa de natureza biblio-
grafica, com revisdo sistemdtica da doutrina acerca das temadticas de género e das
mulheres, com o objetivo de sintetizar seus resultados e conclusoes.
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E com o uso do método comparativo, por meio da anélise de dados, buscou-se
identificar qual é o impacto causado pela COVID-19 na vida das mulheres.

2. O que é desigualdade de género

Entende-se que a existéncia dos sexos feminino e masculino se deve a uma série de
caracteristicas bioldgicas e fisioldgicas que se definem no momento da formacio da
vida humana, formando diferencas que dizem respeito ao funcionamento do corpo
humano. Sexo é, portanto, o conceito construindo® tendo em vista diferenca fisioldgi-
ca decorrente da anatomia humana*.

Ocorre que, ao longo dos anos, a sociedade se organizou de maneira a dividir os
papéis a serem exercidos por homens e mulheres, consagrando diferencas de trata-
mento entre eles tdo somente em razdo de pertencerem ao sexo identificado como
masculino ou feminino. E aqui que surge a nogio de géneros, que nio se confunde
com a de sexo®.

O género é, portanto, uma construgdo social’; € o conjunto de caracteristicas atri-
buidas a homens e mulheres tendo em vista as diferencgas biologicas entre eles exis-
tentes®. E, por ser construcdo social, encontra variagdes nas diferentes sociedades.

O Decreto 8.727/2016 estabelece em seu artigo 1°, paragrafo tnico, inciso II, que
por identidade de género deve-se compreender a “dimensdo da identidade de uma
pessoa que diz respeito a forma como se relaciona com as representacdes de mas-
culinidade e feminilidade e como isso se traduz em sua pratica social, sem guardar
relacdo necessaria com o sexo atribuido no nascimento”.

O grupo HERA (Health, Empowerment, Rights and Accountability) conceitua gé-
nero como o conjunto de relacdes, atributos, papéis, crencas e atitudes que definem
o que é ser um homem ou uma mulher na sociedade, que ndo sido determinados pelo
sexo bioldgico, mas por uma construgédo histérico-social passivel de transformacéao®.

E continua explicando que em muitas sociedades as relagdes de género sdo des-
iguais, o que reflete nas leis, politicas e praticas sociais, bem como no comportamento
da sociedade. Destaca, ainda, que essa desigualdade tende a agravar outras existentes
na sociedade, como de classe, raca, orientacio sexual, deficiéncia™:

3. CECCARELLI (2010) p. 272.

4. SHAPIRO (1981) p. 449.

5. LAMAS (1994).

6. GURGEL (2019) p. 428.

7. BUTLER (2003) p. 24.

8. MELERO AGUILAR (2016) p. 76.
9. HERA (1998) p. 18.

10. Idem.
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Percebe-se, portanto, que os conceitos de género feminino e masculino nada mais
sdo do que construgdes sociais com base nos comportamentos esperados das pessoas
conforme o sexo bioldgico que nasceram.

E da diferenciacdo de papéis programados pela sociedade para homens e mulheres
emerge a disparidade de tratamento nas mais variadas dreas da sociedade, colocando
a mulher, em todas elas, em posicdo desvantajosa em detrimento do homem, cuja
funcdo social sempre foi vista como de maior importéncia, forca e poder, como des-
taca Silvia Chakian®.

A titulo de exemplo pode-se verificar a legislagdo sobre Direito de Familia, que, no
Cédigo Civil de 1916 foi editada (por homens) sob a inspiracdo da ideia de superio-
ridade e dominacdo do homem sobre a mulher, como ensina Maria Berenice Dias*.

E por ser a desigualdade a regra, as normas de cunho penal também acabaram por
consagrar desigualdades no &mbito da tutela merecida por homens e mulheres.

Até a edicdo do Cédigo Penal do Império, em 1830, estava o homem autorizado a
matar a mulher adultera. Apos a entrada em vigor deste diploma tal autorizagdo foi
suprimida. Entretanto, o adultério continuou a ser tratado de maneira diferente con-
forme o género daquele que viesse a incorrer nesse crime.

Verifica-se que a mulher que cometesse adultério estaria sujeita a prisdo, ao passo
que o homem somente seria punido com essas penas caso tivesse concubina, teida,
e manteuda, ou seja, exigia-se uma relacdo habitual fora do casamento, com vinculo
de dependéncia econdmica; meras relagdes sexuais esporddicas ndo configuravam
adultério.

No que tange a tutela da liberdade sexual, a época, a punicdo para crimes sexuais
era mais rigorosa caso as vitimas fossem mulheres virgens ou honestas, havendo pre-
visdo expressa de pena menor caso a estuprada fosse prostituta®.

Esse cendrio de diferencas de papéis entre homens e mulheres, bem como de di-
ferencas entre mulheres a justificar a aplicacdo de penas mais brandas para aquelas
que viessem a ser vitimas de violéncia sexual, mas ndo ocupassem o status de virgem
ou honesta, acabou por propiciar a normalizacido de uma cultura de violéncia contra
a mulher.

11. CHAKIAN (2019) p. 49

12. DIAS (2015) p. 101.

13. Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos. Penas - de desterro para féra da
comarca, em que residir a deflorada, por um a tres annos, e de dotar a esta. Seguindo-se o casamen-
to, ndo terdo lugar as penas. Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta. Penas - de priséo por tres a doze annos, e de dotar a offendida. Se a vio-
lentada for prostituta. Penas - de prisio por um mez a dous annos.
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Violéncia essa que ora se justificava pelo fato de ser ela vista como naturalmente
inferior, de valor social menor; ora pela crenca de néo ser ela digna de protecao por
dedicar-se a prostituicido ou simplesmente por ter perdido o “selo social” de mulher
honesta™.

Ocorre que ainda ndo conseguimos superar as barreiras socioculturais que im-
pedem a adocgéo de tratamentos efetivamente igualitarios entre homens e mulheres,
principalmente em relacgdo a seu papel na sociedade e aos direitos que possuem.

As desigualdades consagradas tdo somente em razdo do género estdo presentes
em todos os setores sociais e, como se analisard no presente trabalho, se agravam
diante de situagdes como a que estd sendo vivenciada no momento: uma pandemia.

O presente trabalho, portanto, pretende realizar uma analise acerca das conse-
quéncias da pandemia de COVID-19 no dia a dia das mulheres, observando como a
existente desigualdade de género implica o agravamento das situagdes por elas viven-
ciadas, trazendo uma sobrecarga fisica e emocional raramente experimentada por
homens.

3. Desigualdade de género e COVID-19

No dia 11 de margo de 2020 a Organizacdo Mundial da Saiilde (OMS) declarou como
pandemia a contaminagdo pelo virus Sars-Cov-2%, que foi denominado COVID-19
em 11 de fevereiro de 2020.

Mas, desde antes de ter sido a contaminacio por coronavirus elevada ao status de
pandemia, ja vigia no Brasil, desde 06 de fevereiro de 2020, a Lei n° 13.979, que dispoe
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satde publica de importéncia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.

Referida Lei estabelece, em seu artigo 3°, as medidas que podem ser tomadas pe-
las autoridades publicas para enfrentamento da doenca, dentre as quais se destaca
a quarentena, definida pelo artigo 2°, II, como a “restricdo de atividades ou sepa-
ragdo de pessoas suspeitas de contaminacio das pessoas que nio estejam doentes,
ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos
de contaminagdo, de maneira a evitar a possivel contaminacdo ou a propagacio do
coronavirus”

A quarentena, portanto, autorizada pela lei em comento, imposta em cada estado
brasileiro de acordo com as especificidades locais estabeleceu uma situacdo que tem
sido chamada de isolamento social. Por meio dela, todas as atividades que podem

14. BIANCHINI et al (2019) p. 20.
15. UNA-SUS (2020).
16. WORLD HEALTH ORGANIZATION (2020).
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ser exercidas de maneira remota passaram para a modalidade home office e, aquelas
nao essenciais, tais como comércio e lazer, tiveram seu funcionamento fechado ao
publico.

Indmeros sdo os impactos que essas medidas trouxeram para a vida de todas as
pessoas. Dentre eles, pretende-se, aqui, realizar uma andlise sobre os que foram vi-
venciados pelas mulheres.

De acordo com o Inter-Agency Standing Committee (IASC), a partir do momen-
to em que foi declarada a pandemia, reconhecer como ela afeta diferentemente ho-
mens e mulheres passou a ser muito importante. Dados preliminares indicam que a
taxa de mortalidade é maior entre os homens, o que se d4 provavelmente em razdo
de diferencas imunoldgicas, altas taxas de doencas cardiovasculares entre homens e
estilos de vida. Entretanto, surtos como de Zika e Ebola, bem como a pandemia de
AIDS, tém demonstrado que uma andlise de género robusta e uma resposta infor-
mada e integrada ao género sdo vitais para fortalecer o acesso e a aceitagdo dos ser-
vicos humanitdrios necessdrios para atender as diferentes necessidades de mulheres
e meninas, bem como homens, meninos e pessoas LGBTIL. As normas de género e
as desigualdades preexistentes impactam desproporcionalmente mulheres e meninas
em emergéncias, incluindo emergéncias de saide. O género, juntamente com outros
fatores, incluindo idade, orientagéo sexual e identidade de género, etnia, deficiéncia,
educacio, emprego e localizacio geogréfica, podem se cruzar para formar experién-
cias individuais ainda mais complexas em emergéncias”.

Justamente por isso, o IASC destacou uma série de impactos de género que emer-
giram em decorréncia da pandemia de COVID-19, tais como: mulheres tém maior
probabilidade de atuar na linha de frente, seja trabalhando na area da sadde, seja na
parte de limpeza hospitalar, razdo pela qual possuem maior probabilidade de se con-
taminar; mulheres podem ter acesso limitado as informacdes adequadas, o que pode
aumentar o risco de contaminagdo; em muitos lugares as mulheres sdo as princi-
pais responsaveis pelo ambiente doméstico, razdo pela qual é possivel que tenham
que abandonar seus empregos para tomar conta das criancas ou de familiares, o que
impacta as suas financas e aumenta sua exposi¢do ao virus; as mulheres tém maior
probabilidade se aceitar trabalhos com beneficios precdrios e, em razdo disso acei-
tar situagdes que impliquem em abuso/exploragdo sexual; mulheres e meninas terdo
mais dificuldade de acessar servicos de satide, o que aumenta a taxa de mortalidade
relacionada a gestacdo; em razdo da necessidade de realizar pré-natal, mulheres gra-
vidas ficam mais expostas ao virus, assim como mulheres mais velhas que continuam
acessando o sistema de saide; interrupc¢des na cadeia de suprimentos e a lotacdo do
sistema de satide podem levar a um aumento de gestagdes indesejadas, e consequen

17. IASC (2020).
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temente, de mortalidade gestacional; o isolamento e as restricdes de locomocgéo po-
dem fazer com que mulheres e meninas fiquem em intenso convivio com seus abusa-
dores; o fechamento de escolas e o distanciamento social impacta meninos e meninas
de forma diversa, pois estas terdo mais chance de terem que cuidar das responsabili-
dades domésticas, limitando o tempo de dedicacéo as atividades escolares remotas;
novas formas de abuso, exploracédo e violéncia doméstica vdo surgir, e as existentes
vdo se agravar; mulheres trabalhadoras rurais vdo ter maior perda de rendimentos
e menor acesso a informacdes; e as restricdes de viagem vdo impactar as mulheres
trabalhadoras rurais e as imigrantes, que podem acabar sendo mais expostas ao risco
de contaminacdo em razido dos trabalhos que possuem®,

Como se pode ver, diversos sdo os impactos que a pandemia de COVID-19 pode
causar na vida das mulheres, impactos que sdo maiores do que as dificuldades causa-
das na vida dos homens.

Entretanto, em razdo da necessidade de se realizar um recorte metodolégico, nes-
te trabalho serdo analisados, tdo somente, as consequéncias que o coronavirus trouxe
para as mulheres no dmbito das relacoes familiares (aquelas subjacentes ao nicleo
familiar no qual essa mulher est4 inserida), sociais (a visio da comunidade e a expec-
tativa dessa mulher como centro das atividades laborais domésticas, emocionais) e
profissionais.

3.1. A sobrecarga das mulheres no ambito doméstico e familiar

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput, prevé que a igualdade como direito
que deve ser garantido a todos: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
[...]”

O preceito constitucional em questdo objetiva impedir que a legislacdo estabeleca
critérios que impliquem em desigualdades entre os individuos que a ela estdo sujeitos.
Como destaca Celso Anténio Bandeira de Mello, a lei deve ser “instrumento regula-
dor da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos”™.

Nessa linha de pensamento, entende-se por um tratamento igualitario aquele que,
observando a medida das diferencas existentes, trate de maneira igual aqueles que séo
iguais e desigual aqueles que sdo desiguais. Somente assim sera possivel atingir um
patamar em que todos se encontrardo em posicdo igualitaria.

18. IASC (2020).
19. MELLO (2008) p. 10.
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Ao lado dessa previsdo constitucional, o artigo 3° da Carta Magna, em seu inci-
so III, estabelece, como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”

Percebe-se que tais previsdes constitucionais ndo se limitam, entretanto, a regular
a atuagdo do legislador. Sdo, porém, preceitos que devem ser observados por todos
os ramos do nosso ordenamento, inclusive pelas relagdes particulares reguladas pelo
Direito Civil.

Indiscutivel a incidéncia desse principio como informador das relagdes matrimo-
niais, uma vez que nelas as partes da relacdo (conjuges) devem exercer direitos e de-
veres em nivel de igualdade.

A aplicagdo deste principio visa muito mais do que garantir que os efeitos advin-
dos do casamento néo contrariem os ditames constitucionais.

Trata-se de concretizar constitucional e infraconstitucionalmente a mudanca da
concepgdo patriarcal de familia para a concepcgdo igualitaria e de solidariedade entre
os codnjuges, acabando com a ideia antigamente consagrada em nosso ordenamento
de que o homem figurava como parte principal e dotada de autoridade no casamento,
ao passo que a mulher nada mais era do que uma figura a ele acessoria e dependente,
que nio detinha autonomia para escolher os rumos da familia.

Entretanto, em que pese a normatizacdo atual do Direito de Familia estar em con-
senso com a previsdo constitucional no sentido de que homens e mulheres sdo iguais
perante a lei, a sociedade e a familia, ndo € essa a realidade de todas as familias bra-
sileiras.

Infelizmente a legislacdo ndo é capaz de mudar o pensamento de toda a sociedade
no momento em que uma lei nova entra em vigor. E, com isso, nem sempre as alte-
ragoes legislativas sdo aplicadas de maneira efetiva nas relagdes interpessoais.

E isso o que ocorre nas relacdes familiares. A lei esta de acordo com a necessidade
de se estabelecer a igualdade entre homens e mulheres, buscando extirpar a desigual-
dade de géneros nas relacdes familiares. Porém, a existéncia de previsio legal ndo tem
efeito automatico sobre a sociedade.

Ainda sdo muitos os homens que se portam como se fossem verdadeiros chefes
de suas familias, Unicos responsdveis por todas as decisdes a serem tomadas nesse
contexto. Comportamento esse nem sempre questionado por suas esposas.

Ao mesmo tempo, muitas familias ainda educam seus filhos sob uma perspectiva
machista e patriarcal, ensinando-lhes que deve, sim, haver uma diferenca entre ho-
mens e mulheres tdo somente em razdo do género. Com isso muitas meninas ainda
sdo criadas para aprender desde cedo os afazeres domésticos, enquanto os meninos
para se divertir e desenvolver-se profissionalmente.
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Ainda vige o pensamento de que o feminino é delicado e fragil, com emocgdes
mais afloradas e, em alguns periodos do més, descompensadas; enquanto o masculi-
no traz, juntamente com suas caracteristicas biolégicas, uma maior racionalidade e
forca, com aptiddo para o trabalho externo e averséo as atividades domésticas.

Com a manutencdo desse pensamento na sociedade, a desigualdade de géneros
persiste em suas diversas esferas®’: os filhos ainda sdo tidos por muitos como respon-
sabilidade da mulher, bem como os deveres referentes a manutencéo da residéncia, a
alimentacdo, a economia doméstica.

Como reflexo dessa responsabilizacio da mulher pela prole pode-se apontar a
visdo ainda muito comum no Judicidrio de que é a mae naturalmente a melhor pessoa
para ficar com a guarda dos filhos em caso de divércio. E quando ha decisdo diversa,
hd uma criminalizacdo coletivo-social de que aquela mulher ndo merecia ser mie,
visto que sua figura fora substituida pela a do pai, partindo, por vezes, tal julgamento
de outra mulher.

Também pode-se mencionar diferenca gritante entre as licencas maternidade e
paternidade. Enquanto a lei confere a mulher o periodo de 120 dias, que pode ser de
até 180 dias em alguns casos; aos homens sdo conferidos apenas 5 dias, que poderdo
ser estendidos para 20 em determinadas situagdes.

Ainda hd muitas familias que educam seus filhos ensinando-lhes que, por serem
homens, eles tém necessidades a suprir (dentre elas, necessidades sexuais) e que sua
obrigacdo para com a familia ja estd completa com o trabalho realizado externamente
a residéncia que garante o sustento da mulher e dos filhos, ndo havendo qualquer
dever de realizar atividades relativas ao &mbito doméstico®.

Também no ambito do Judicidrio se percebe, ainda hoje, uma resisténcia em re-
conhecer a necessdria igualdade entre homens e mulheres frente as questdes que sdo
levadas a apreciacdo do juiz. Como aponta Maria Berenice Dias, em casos de deter-
minagdo de guarda de filhos analisa-se se a mae se enquadra no papel social que dela é
esperado, desconsiderando outros aspectos mais importantes para a determinacéio de
quem sera o detentor da guarda, tais como o afeto e a vontade de assumir esse papel®.

Somente em 2015 passou a ser aceito que a mulher, ap6s o divércio, realize a alte-
racdo de seu nome no registro de nascimento dos filhos> .

A perpetuacdo desses ideais machistas e misdginos colabora para a violéncia so-
frida por muitas mulheres no &mbito da familia. Violéncia essa que ndo se limita as
agressoes fisicas, mas que se exerce também pelas vias psicoldgica, sexual, patrimo-
nial e moral.

20. FERRAZ y LEITE (2013) pp. 376-377.
21. PIOVESAN (2008) p. 19.

22. DIAS (2015) p. 107.

23. DIAS (2015) p. 108.

52



SOUTO Y SIMONETTI
DESIGUALDADE DE GENERO E COVID-19: OS REFLEXOS DA PANDEMA NA VIDA DAS MULHERES

Também colabora para que, a despeito da existéncia de normas que extirparam as
diferencas de género, elas ainda estejam presentes em diversos setores da sociedade
e, inevitavelmente, em muitas relagdes familiares.

Todas essas situacdes acabaram por se agravar no cenario de isolamento social
criado para tentar combater a pandemia de COVID-19. Ampliando a situagéo de des-
igualdade evidenciada pelas mulheres, é certo que a pandemia causou uma abrupta
alteracdo na vida de todos. Contudo, para as mulheres, ficar em casa com os seus
significou ndo somente uma medida protetiva, em razdo da sobrecarga de tarefas do-
mésticas que majoritariamente lhes recai.

Se a mulher ja era comumente vista como aquela pessoa naturalmente responsavel
pelos cuidados no lar, tanto no que se refere aos trabalhos domésticos, quanto no que
diz respeito ao cuidado com os membros do ntcleo familiar, essa situagdo ficou ainda
mais visivel.

Aquelas mulheres que estédo inseridas no mercado de trabalho e que, antes do ce-
nirio da pandemia, dividiam seu tempo entre sua atividade profissional e o cuidado
com o ambiente doméstico, com os filhos e com a atencéo requerida pelo seu parcei-
ro, agora passaram a exercer seu oficio dentro de casa. Isso gera, muitas vezes, uma
confusdo entre a sua real disponibilidade para olhar para as necessidades das pessoas
da familia. A mulher estd dentro de casa, mas ainda possui as mesmas responsabili-
dades e cobrancas profissionais que possuia quando, para trabalhar, saia do ambiente
doméstico e se dedicava ao seu oficio.

Aquelas que, por outro lado, ji se dedicavam ao cuidado da casa e dos filhos, tive-
ram o seu trabalho aumentado. As criancgas em casa precisam de ajuda para estudar,
tendo em vista a necessidade de adaptacdo ao sistema remoto de ensino que foi rapi-
damente implantado para suprir o fechamento das escolas. A casa com todo mundo
dentro o tempo todo fica mais suja, a louga é maior, a quantidade de comida a ser pre-
parada aumenta. A demanda por atencdo psicolégica dos filhos e parceiro também
aumenta. A situacdo é de stress emocional e aqueles que dependem da mulher para
ajudar nesse momento acabam recorrendo mais ainda a ela.

A quarentena significou, portanto, continuar a exercer o seu oficio agora em um
confinamento familiar, tendo que dividir espaco entre trabalho home office, afazeres
domésticos redobrados devido a crise sanitaria e ampla divulgacéo de protocolos de
higienizacdo pessoal e de lares, locais de trabalho, etc., educacido da prole uma vez
que institui¢des de ensino tiveram suas instalacdes fisicas fechadas e, ndo menos im-
portante, o constante lidar emocional de todos os entes que compde o seu nicleo fa-
miliar, porque essa é a tarefa que socialmente e historicamente foi imposto a mulher:
cuidar de tudo e de todos a todo momento.
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Bem, extrai-se que a jornada da mulher se tornou uma jornada tripla de trabalho,
ainda mais quando essas ndo podiam contar com uma rede de apoio familiar que
antes detinham, em razéo dos riscos de dissemina¢do do COVID-19, e se analisarmos
a disparidade social ainda, verificou-se que mulheres de regides de maior vulnerabili-
dade social foram compelidas a enfrentar o medo diario de contrair o COVID-19 para
proporcionar aos seus a manutencdo dos insumos mais basilares de vida.

A situagdo ¢ ainda mais alarmante e desigual quando analisamos a mulher de ex-
trema vulnerabilidade economica, negra, que vive de renda informal (por exemplo,
exercendo trabalho doméstico do tipo diarista em diversos lares e que foi dispensada
devido a crise sanitdria provocada pelo novo Coronavirus), desempregada e compeli-
da a trilhar os caminhos da prostitui¢do para prover o basico para seus filhos.

Outra preocupagio que sobrecarregou as mulheres em meio a essa pandemia foi
concernente aos seus direitos reprodutivos e sexuais. Tais direitos igualmente impor-
tantes enfrentaram as adversidades causadas pelo COVID-19, com o aumento do nu-
mero de internagdes causadas pela doenca, mulheres parturientes tiveram que se ver
compelidas a enfrentar o medo e desafios da fase final de uma gestacéo, arriscando-se
em consultas neonatais por vezes remanejadas para centros médicos longes de suas
localidades, com uma equipe de satide distinta da de seu costume, além do risco de
contaminacgéo continuo pelo novo Coronavirus, agravando-lhe a sobrecarga emocio-
nal e fisica que sua prépria condi¢io ja lhe impos.

3.1.1. O problema da violéncia doméstica

Campanhas de combate a violéncia doméstica de mulheres foram amplamente divul-
gadas por meio de veiculos informativos de radiotelevisido, bem como a internet tra-
tou de manter esse tema em debate desde o inicio das medidas de isolamento social
para contencéo da disseminacdo do novo Coronavirus Sars-Cov-2.

O Governo Federal, por meio de seu Ministério da Mulher, da Familia e dos Di-
reitos Humanos reiterou a possibilidade de dentncia (mesmo que anonimamente)
da situacdo de violéncia doméstica vivenciada por uma mulher®, movimento esse
que ganhou forte cendrio no atual pandemia do COVID-19, ndo bastando o medo da
doenca e de suas inumeras consequéncias e tratamentos ainda sob investigacdo.

O Instituto Maria da Penha alertou sobre o aumento do nimero de ocorréncias de
violéncia doméstica durante a quarentena®.

O Férum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP) apresentou dados alarmantes:
entre abril e mar¢o de 2020 o niimero de feminicidios no Brasil foi 22,2% maior do

24. MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS (2020).
25. INSTITUTO MARIA DA PENHA (2020).
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que o registrado no mesmo periodo no ano de 2019. Somente no Estado de Sdo Paulo,
a Policia Militar registrou um aumento de 44,9% do nimero de atendimentos realiza-
dos para mulher vitima de violéncia, a0 mesmo tempo em que diminuiram em 3,7%
as medidas protetivas de urgéncia concedidas® .

A preocupacgido com o crescimento do nimero de vitimas da violéncia em seus la-
res causou repercussido mundial, o que levou a Organizacdo Mundial da Satide (OMS)
a solicitar em 14 de abril de 2020 que os governos limitassem o consumo de bebidas
alcdolicas durante esse periodo da pandemia e o isolamento social estabelecido pela
quarentena, em razdo do aumento na probabilidade de gerar mais violéncia domés-
tica pelo ingestdo da bebida e de consequéncias mais graves, como o feminicidio®.

Esse cendrio do aumento da violéncia contra a mulher ndo se instalou somente
no Brasil: na China o nimero de casos dobrou durante a quarentena, e paises como
Chipre, Taiwan, Franga e Singapura, houve um aumento de 30%, entre outros paises?®.

Exigiu-se, novamente, um suporte maior das mulheres quanto a crise sanitdria
vivenciada por todo o planeta. No tocante ao risco do enfrentamento da violéncia
doméstica, as mulheres permaneceram com sua vulnerabilidade em dmbito multi-
fatorial, visto que perderam contato com sua rede de apoio de amigos e familiares,
passaram a permanecer a todo momento préximo ao agressor, gerando um constante
estado de tensdo fisica, emocional e social. E se ndo bastasse, a quarentena impds o
desafio de enfrentar um eventual desemprego, a educacgio escolar dos filhos, os in-
contdveis afazeres domésticos expandidos pelo COVID-19, uma vez que uma simples
ida a um supermercado tornou-se uma tarefa sobrecarregada pela posterior limpeza
de todos os itens la adquiridos, como medida profilatica contra o novo Coronavirus.

3.2. A atuacao das mulheres na linha de frente de combate ao coronavirus

A desigualdade de género tomou propor¢des cada vez mais evidenciadas. Toda a
perspectiva que remonta as mulheres, como centro de suas familias, como gerado-
ras de tranquilidade familiar, agora assumira um papel importante no combate ao
COVID-19. O Conselho Federal de Enfermagem informou que 84,7% de seu quadro
de profissionais inscritos sio do sexo feminino®. Desta forma, dentro desse recorte
estatistico, é possivel concluir que as mulheres participam com expressao do combate
a0 novo coronavirus.

26. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA (2020).
27. G1 (2020).

28. AZEVEDO et al. (2020).

29. AZEVEDO et al. (2020).
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E esta cena se repete em outras profissdoes que compde o quadro de multiprofissio-
nais da drea da satide. Segundo o Fundo de Populacdo das Nag¢des Unidas (UNFPA)
houve um aumento das desigualdades de género e significativa piora da qualidade de
vida das mulheres. Além disso, hd predominéincia das mulheres na forca de trabalho
da sadde: em nivel global, cerca de 70% das equipes de trabalho em satde e servigo
social sdo compostas por profissionais do sexo feminino3°--.

No Brasil essa estatistica ndo é muito diferente. O CONASEMS (Conselho Na-
cional de Secretarias Municipais de Saide) divulgou que internamente as mulheres
representam 65% de um total de 6 milhdes de profissionais da sadde ocupantes de
cargos nas esferas publico e privada em nosso pais.

As mulheres, consoante todo o exposto, corroboraram diariamente na luta contra
o COVID-19. Nédo somente aquelas profissionais da saide, que em alguns casos tive-
ram que sair de seus lares e residir temporariamente em seus locais de trabalho, evi-
tando o risco de disseminacédo do virus para os seus familiares, por exemplo, devido a
uma escassez global de equipamentos de prote¢do individual (EPIs) para o adequado
combate & doenca o que impo6s as mulheres uma situacdo de maior vulnerabilidade,
visto que nem sempre esses equipamentos sdo moldados no fisico feminino*, como
também por razodes financeiras como o desemprego do companheiro/companheira, o
que lhes acarretou um aumento das despesas familiares, ndo lhe restando outra alter-
nativa se ndo o suprimento das necessidades basicas de seu nicleo familiar.

4. Conclusao

O papel, portanto, da mulher, frente aos desafios enfrentados por todos na atual
pandemia do COVID-19 ganhou maiores contribui¢des para o controle de interno
de seus nucleos familiares, bem como vem colaborando para o controle mundial da
doenga, seja ocupando postos de trabalho na linhas de frente de combate ao novo
coronavirus, seja exercendo suas fungdes domésticas, profissionais e sociais em seus
lares, conforme medida de isolamento social (quarentena) adotada pela maioria dos
governos.

De fato, ao tratar do cendrio atual, ninguém estava preparado para o enfrentamen-
to do medo, da incerteza e de tantos outros aspectos ligados a crise sanitdria que o
coronavirus gerou no Brasil. Além de perdas de vidas em escala global, o virus aflo-
rou crises econdmicas, sociais, culturais e acentuou desigualdades de género entre

30. HERNANDES y VIEIRA (2020).

31. UNFPA BRASIL (2020).

32. CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIAS MUNICIPAIS DE SAUDE (2020).
33. UNITED NATIONS (2020).
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homens e mulheres, visto que em meio a escalada de enfrentamento da COVID-19, a
mulher foi compelida a guardar suas crises internas e lidar com as intemperes fami-
liares, algumas consequéncia da quarentena decretada pelos governos internos, bem
como com a avalanche emocional de seus familiares atordoados com o medo da con-
taminacdo do virus, a mudanca abrupta de suas rotinas, os afazeres domésticos so-
brecarregados pelo convivio do nicleo familiar continuo, as cobrancgas profissionais
de um trabalho em home office que por vezes tem hora para comecar, mas ndo tem
perspectiva de terminar, entre outros elementos que compdem o isolamento social.

Embora a Constituicdo Federal traga a igualdade de todos perante a lei e outros
diplomas infralegais abarquem o tema como uma espécie de reforco igualitdrio, na
pratica a sociedade brasileira ainda precisa evoluir muito para, de fato, repelir essa
diferenciacdo de género: basta para isso analisar o conceito atual da crise para chegar
a conclusdo que no fim retorna-se ao status quo da mulher como responsével por
tudo e todos, ndo lhe restando outra alternativa a ndo ser exercer o papel que sempre
exerceu como matriarca que tudo deve suportar.

Conclui-se, entdo, que quando o assunto é desigualdade de género, esse cendrio
atual da pandemia destacou esse problema que remonta hd séculos — ndo somente
pela diferenciacdo do préprio género em si por suas caracteristicas fisicas e emo-
cionais que socialmente buscou-se construir da mulher como um ser fragil, dotado
da habilidades domésticas e emocional duvidoso, mas também por ser compelida a
enfrentar uma realidade do medo coletivo, de excesso de trabalho que garante o seu
sustento e dos seus, da sobrecarga de afazeres domésticos, dos problemas emocionais
e suprimento de tarefas dos filhos, antes delegadas as escolas e a outros familiares,
agora também isolados, da perda de seu emprego ou do companheiro/companheira
que lhe gerou uma maior responsabilidade em prover seu lar, o afastamento de seu
nudcleo familiar, por vezes, em razéo de ocupar cargo de linha de frente no combate
ao novo virus e que poderia gerar a sua contaminacgido e de seus familiares, a dor da
perda de um ente querido para doenga, a dor da violéncia, da fome, entre outros tan-
tos vetores que contribuiram para acentuar uma desigualdade cada vez mais evidente.
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Assisted human reproduction: the problems that arise from bioethics and public
law
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RESUMEN EI objetivo del presente trabajo consiste en ofrecer un andlisis sis-
tematico de las novedades que traen consigo los avances propiciados por las
Nuevas Tecnologifas de la Informacién y de la Comunicacién (TIC) en el 4m-
bito de los Derechos Humanos y, de forma muy especial, en la reproduccion
humana asistida. En este punto, se exponen las principales controversias de
indole moral y legal, asi como la necesaria interrelacién que ambas han de pre-
sentar para conseguir definir un modelo permanente de progreso y desarrollo.
Para alcanzar esta finalidad, se parte de un estudio inicial del paradigma so-cial
actual, propiciado por el desarrollo de las Nuevas Tecnologias, pasando por
una aproximacién tedrica a los Derechos Humanos implicados y a la diseccién,
proteccion juridica y garantia de estas técnicas.

PALABRAS CLAVE Derechos humanos; reproducciéon humana asistida; filia-
cidén; derecho; bioética.

ABSTRACT The object of this paper is to provide a systematic analysis of the
new developments in human rights produced by advances in information and
communication technologies, especially in assisted human reproduction. The
main moral and legal controversies are set out, as well as the necessary inter-
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relationship that these must present in order to establish a stable model of
progress and development. To achieve this purpose, the starting point is an ini-
tial study of the current social paradigm, fostered by the de-velopment of new
technologies; the article then presents a theoretical approach to the human
rights involved, in order to study the dissection, legal protection and guarantee
of these techniques.

KEYWORDS Human rights; assisted human reproduction; filiation, law;
bioethics.

I. Introduccién

La sistemadtica y constante evolucion de la ciencia comporta un permanente reto para
la Bioética y el Derecho, asi como para sus implicaciones sobre los Derechos Huma-
nos, como el derecho que tiene todo individuo a la vida, la libertad y la seguridad, el
derecho al bienestar y a la asistencia médica, la igualdad ante la ley o el derecho a la
libertad personal. Ello obliga a que los Estados no permanezcan impasibles ante esta
evolucién y ante los nuevos desafios que la sociedad demanda.

La dificultad reside en que los progresos cientificos generalmente inciden sobre
lo més profundo de la naturaleza humana y conllevan una permanente revision del
influjo que comportan en el valor de la vida, la dignidad o integridad de la persona.

Una de las figuras que mds ha evolucionado en los tGltimos afos y que mds interés
ha despertado en la poblacién es la reproducciéon humana asistida. Habitualmente,
cuando se habla de reproduccidn asistida se hace mencién, tanto a la inseminacién
artificial (homologa -con semen de la pareja- y heteréloga -con semen de donante-),
como a la fecundacién in vitro y sus diversas modalidades. Sus métodos ofrecen una
suerte de atribucién de la paternidad bioldgica a determinadas personas que, sin esta
alternativa biotecnoldgica, no hubieran podido tener descendencia. Estos sistemas
adquieren pre-eminencia en aquellos casos en que el ordenamiento juridico de los
Estados desea dotar de cierta normalidad determinados compromisos adquiridos en
materia de bioética y nuevas tecnologias que fuerzan a valorar, desde una nueva 6p-
tica, multiples controversias que se tenian por solucionadas de un modo tradicional;
a ello se afaden los incuestionables beneficios que esta regulacién aporta al combatir
numerosas arbitrariedades e ilegalidades que su alegalidad trae consigo. El dilema de
los vinculos entre la ley y la moral (constantemente presente en este campo), reapare-
cey se revitaliza cuando se demanda que sea el Derecho quien establezca un vinculo
plausible entre ambos estadios.

En este sentido, podemos aseverar que el modelo familiar actual es muy diverso,
de tal forma que tienen cabida en el concepto de familia todos aquellos grupos o par-
ticulares que conforman un epicentro de coexistencia, al margen de la metodologia
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usada para conformarla y del sexo de sus miembros, en tanto que sean respetadas las
reglas juridico-éticas predeterminadas y establecidas. La consideracién cléasica de fa-
milia, cuyo origen se establece en el pensamiento romano y cuyas bases venian cons-
tituidas por la unién matrimonial heterosexual y por la perpetuacion natural de la
especie, adquiriendo un papel relevante las figuras de la madre y del padre en cuanto
progenitores, dejan conceptualmente espacio a nuevos prototipos de familia, ahora
conformados también por otro tipo de relaciones de naturaleza homosexual, mono-
parental o, incluso, a uniones de hecho o de Derecho. Debido a estos motivos, nuestro
mas alto Tribunal® reiteradamente se ha pronunciado aceptando un modelo multiple
de familia, que sobresale en los ultimos tiempos merced a la contribucién de los pro-
gresos de naturaleza socioldgica, legislativa o cientifica, entre los que se encuentran
los originados dentro del &mbito de las técnicas de reproduccién asistidas, haciendo
posible que, tanto individuos con problemas fisicos de infertilidad como parejas ho-
mosexuales o, inclusive, mujeres a titulo individual, puedan tener descendencia con
plenos efectos legales.

Estos métodos de reproduccion se encuentran reglamentados en la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida’ (en adelante, LTR-
HA) y han sido significativamente criticadas, tanto desde posiciones morales como
también juridicas. Dentro del dmbito juridico, la reglamentacién que de la filiacién
originada por el uso de estas practicas realiza la precitada Ley ha recibido numerosas
criticas, amparandose en que los fundamentos en que se sustenta la filiacion y las re-
glas en las que se asienta dentro de nuestro Cédigo civil* tras la modificacion efectua-
da como consecuencia de la Ley 11/1981, de modificacion del Cédigo Civil (en adelan-
te, CC) en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
son distintos y, en opinién de algunos autoress, imposible de conciliar: en la filiacién
mediante técnicas de reproduccion asistida podemos ver que se otorga preeminen-
cia a la intencién del consentidor de intervenir como progenitor, disponiendo, para
si, este derecho, ya que el mencionado CC hace prevalecer la realidad del aspecto
biolégico y la normativa se en-camina a armonizar o a buscar la identificacién de los
progenitores legales con aquellos que lo son desde una perspectiva bioldgica.

2. Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC -Pleno-) 116, de 17 de junio (1999).
3. Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) ndm. 126, de 27 de mayo de 2006.

4. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. BOE num. 206, de 25
de julio de 1889.

5. LEMMENS y FLAVELLE (2017) p. 78.
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2. Importancia del Bioderecho

Todas las controversias de indole moral que surgen a raiz de los avances en el campo
biomédico (ciertamente relacionadas con Derechos Humanos fundamentales tan im-
portantes como los de igualdad ante la ley, libertad religiosa, ideolégica y de concien-
cia o derecho a la vida), presentan una gran relevancia desde el &mbito de la bioética y
también tienen un alcance legal evidente o, lo que es lo mismo, una relevancia desde
el punto de vista del Bioderecho®. En este sentido, la manipulacién genética, el ambito
eugenésico del embrion, la configuracion de los futuros seres humanos en estado de
gestacion, la configuracion previa del &mbito genético de aspectos del ser humano o
el empleo de los datos resultantes, son Gnicamente parte de las practicas posibilitadas
por el aumento de las técnicas biomédicas.

La importancia colectiva de los efectos y connotaciones legales de la investigaciéon
biomédica resulta fuera de toda duda, toda vez que esta relevancia tiene su origen en
complejas relaciones multisectoriales en las que intervienen, ademads de lo cientifico
y lo bioético, lo juridico y la formacién global. Ademads, también subsiste una estrecha
vinculacién dentro los temas biojuridicos y, dentro del Derecho, los Derechos Huma-
nos; visto esto, podemos plantearnos cémo deberia entenderse la autonomia de los
sujetos de experimentacidn en relacién con el desarrollo biomédico, como deberia
ser regulada la obtencidn, el almacenamiento, el empleo y el comercio de analisis
biolégicos o cudl conlleva mayor interés legal: la vertiente integra del ser humano o
la prosperidad social, ademéds de tener que determinar cudl tiene mayor relevancia:
la opcién de escoger o la salvaguarda absoluta del aspecto vital’. En consecuencia,
podemos afirmar que todas estas interrelaciones ponen de relieve categorias juri-
dicas esenciales que no se refieren Unicamente a aspectos que tienen que ver con la
biomedicina y su interrelacién con lo juridico, tanto mds, repetimos, con los derechos
del hombre, como la dignidad, la libertad, la moralidad, la justicia o la ecuanimidad.

Fruto de todo ello, deviene imprescindible proceder a la identificacion y definicién
de un nuevo encuadre legal vinculante con el objetivo de decretar, reglar, sentenciar
y sancionar supuestos legalmente controvertidos en el ambito especifico de la biome-
dicina. Esta necesidad resulta ain mds patente si tenemos en cuenta algunos hechos
objetivos que ponen de manifiesto la falta de eficacia del Derecho positivo tradicional
para resolver determinadas cuestiones de naturaleza juridica hasta ahora desconoci-
das, resultantes de las probabilidades descubiertas por el progreso de la biomedicina,
como son los siguientes:

6. ALBERT (2018) p. 224.
7. APARISI (2019) pp. 213-214.
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En primer lugar, existen posiciones juridicas ciertamente diferenciadas en rela-
cién con estas cuestiones, lo que obstaculiza e impide un didlogo eficaz y enriquece-
dor que permita avanzar en direccién a un acuerdo.

En segundo lugar, el ambito juridico de lo hermenéutico no resulta suficiente de
cara a analizar aquellos supuestos mas complejos, dado que la apreciacién de aque-
llos casos y los resultados y efectos es relativa (circunstancial a vocaciones, doctrinas,
valores y prioridades concretas), ademds de que los magistrados, en multitud de oca-
siones, ponen de manifiesto su desconocimiento sobre asuntos de esta naturaleza.

En tercer lugar, destaca la existencia de amplios vacios legales, ya que las leyes y
reglamentacion con relacion a estas cuestiones no es completa, antes al contrario.

En cuarto lugar, en general, los actuales ordenamientos juridicos no abordan de
manera suficiente la regulaciéon biomédica, denotando su insuficiencia para poner
remedio a los conflictos biolegales de modo vinculante.

En quinto lugar, es patente la inexistencia de politicas ptblicas sobre biomedicina,
originado por la falta de leyes competentes.

En sexto lugar, de igual modo, es practicamente inexistente la normativa en rela-
cién con aspectos relativos a cémo regir los ejercicios biomédicos y a aquellas téc-
nicas clinicas de naturaleza complicada que comportan la ejecucién de métodos ex-
traordinarios. Ademads, las leyes vigentes son, en general, anacrdnicas, prescritas y
discordantes.

En séptimo y ultimo lugar, los principios de ética biomédica, por los que habitual-
mente se estudian y departen estas cuestiones, no suelen ser juridicamente vinculan-
tes.

Todo lo anteriormente descrito pone de relieve las inconsistencias de nuestros or-
denamientos juridicos para abordar suficientemente diversas cuestiones relacionadas
con las précticas biomédicas®.

Los primeros indicios del Bioderecho aparecen en Europa, alld por los afios ochen-
ta, y surgen en el entorno de las labores del Consejo Europeo, con sus influencias
y congresos, completdndose con la Convenciéon comunitaria sobre los derechos del
hombre, las sentencias de la Corte comunitaria y, en general, el sistema juridico eu-
ropeo. Todas las instituciones anteriores son imprecisas al referirse al Bioderecho,
pero si son consecuentes con la necesidad de crear un marco juridico concreto, que
aparezca por encima del aspecto juridico positivo clasico, de cara a normalizar las
actuaciones cotidianas provenientes del mundo biomédico originadas por la evolu-
cion de lo cientifico y lo tecnoldgico y con impacto en relevantes Derechos Humanos
y fundamentales, como, en lo que aqui interesa, el derecho a la vida o el derecho a la
libertad en sus multiples manifestaciones.

8. ROMEO (2017) p. 21.
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La justificacion de este requisito ha sido que la actividad del sistema juridico co-
munitario y la integracién de facultades esenciales en el entorno institucional co-
munitario ya no asumian un andlisis del todo apropiado de los Derechos Humanos.
Por ello, y segun parece, esta cuestion fue objeto de inclusién en la agenda por argu-
mentos sujetos a la bioética, la cual, en ese momento, experimentaba un desarrollo
evidente en Europa. El Derecho determind la presencia de organismos que aceptaron
el enfrentamiento de la interconexién del mundo cientifico y del tecnolégico con re-
soluciones referentes a la constituciéon que, al mismo tiempo, posibilitaban un analisis
y evaluacién con un mayor grado de exactitud de las reglas®. La accién fue interpre-
tada con un sentido de sensatez politica de lo juridico, que conté con el respaldo de
los comités del mundo bioético, las sentencias emitidas y aquellas decisiones de los
parlamentos de los territorios comprometidos. Hacemos mencién escueta a ellas:

Si nos remontamos a primeros de los afios ochenta, el Consejo europeo y, a pri-
meros de la década siguiente, la Comunidad Europea, ya disponian de un Comité fo-
calizado en el &mbito biomédico: de un lado, el Comité Director para la Bioética, y, de
otro, el Grupo de Consejeros para la Etica de las Ciencias y las Nuevas Tecnologfas.
Ambas instituciones se encontraban formadas por expertos en diversas disciplinas,
originarios de los paises comunitarios, que procedieron a la elaboracién, unificada-
mente, de los documentos (no vinculantes) en relaciéon con mdltiples casos donde no
era necesaria su aportacion.

Atendiendo a una severa disciplina, el Comité procedia a emitir juicios de valor, ya
que realizaba sugerencias que, si procedia, resultaban posteriormente aprobadas por
el grupo ministerial. La importancia de estas resoluciones tiene su justificacion en la
pre-sentacién de conceptos contundentes y la exposicién pormenorizada de causas,
los que eran publicados como anexos que acompaiiaban al contenido de la recomen-
dacién. En consecuencia, el esfuerzo en este campo residi6 en definir principios le-
gales y morales que permitieran una regulacion de la ejecucion de las herramientas
proporcionadas por el mundo biomédico.

Al respecto, el planeamiento resultaba parecido al de las sentencias clésicas, si
bien teniendo en cuenta que el trabajo de la jurisprudencia resultaba delimitado a la
resolucién de casos concretos. Al contrario de las atribuciones ordinarias del Consejo
europeo en relacion con aquellos derechos reconocidos al individuo, las sentencias
provenientes del &mbito comunitario eran mds profusas.

De tales sentencias podemos extraer una consecuencia determinante: en la década
de los 60, este 6rgano habia protagonizado una importancia primordial a la hora de
in-sistir en que la obediencia y el acatamiento de los derechos fundamentales era un
capitulo inclusivo aquellos aspectos tradicionales del mundo juridico, en los que este

9. CASADO (2018) pp. 175-176.
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6rgano asegurd su acatamiento. De otro lado, la evolucién de los acuerdos internacio-
nales fortalecia, quizd menos la atribucién de competencias, como el reconocimiento
de la facultad de la Unién Europea para llevar a cabo determinadas actuaciones y
lograr resultados concernientes a las facultades legales esenciales y aspectos prove-
nientes de la Bioética.

Partiendo de esta afirmacion, se favorecieron, en la década de los anos ochenta,
una serie de manifestaciones en relacién con la posibilidad de obtener un conjunto
patrimonial que, proveniente de la genética, no fuera objeto de manipulacién, actua-
cién que dispondria el origen del precitado Comité. De igual modo, los acuerdos que
la Unién Europea adopt6 a mediados de la década de los afios ochenta aglutinaron un
compendio tedrico relevante desde una perspectiva juridica en el entorno cientifico
relativo a la existencia del ser humano™.

Después del acuerdo, el nicleo juridico mas relevante concerniente al ser humano
comenzo a tener el valor relevante merecido dentro de los sistemas legales comuni-
tarios y en el dmbito juridico europeo globalmente considerado. Ello devino en una
aparicion del mundo juridico cientifico, que origing, si bien de una forma ain ambi-
gua, un bloque legal de instrucciones sobre esta cuestion.

Pudimos constatar, incluso, la notable similitud existente atendiendo a principios
bésicos, asumidos por el Consejo de Europa, y aquellos otros sefialados a nivel comu-
nitario, apoydndose mediante sugerencias emitidas por los consejeros, en determina-
das normativas legales en el texto que recoge aquellos aspectos mas relevantes de los
derechos inherentes al ser humano, que disponia la necesidad de aplicar los aspectos
juridicos biomédicos y biotecnoldgicos.

De igual modo, fue formado un bloque normativo basado en principios elementa-
les y en derechos humanos fundamentales, de entre los cuales se encuentra la necesi-
dad de respetar la dignidad del ser humano, su independencia, la no marginalidad, la
salvaguarda de respeto hacia su integridad fisica, la proteccién especifica de los seres
humanos mas débiles e indefensos, la necesidad de respetar su intimidad y de recono-
cer el papel que han de ejercer los érganos éticos mds relevantes. Amén de lo anterior,
el sistema juridico europeo concreté ain mads la practica desarrollada por algunos
elementos esenciales, de entre los cuales se incluye la necesidad de respetar la inti-
midad de los individuos y el reconocimiento de que todos son iguales; ello propicid,
en resumen, la aparicién de nuevas reglas, como el respeto por la dignidad, resultado
de aminorar las consecuencias de otras tesis comunitarias (especialmente en materia
econdémica), enfatizdndolos en la relacién del individuo con el mundo biomédico.

10. VALDES (2019) p. 1198.
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Tal contexto determiné que se afirmara que los aspectos mas esenciales del ser
humano no afectaban exclusivamente a las personas, por su funcién operacional eco-
noémica o social, sino también, y muy especificamente, por su calidad de seres huma-
nos. Se determind, por ende, la imposibilidad de que la puesta en funcionamiento de
los derechos fundamentales se restringiera al circulo del &mbito juridico europeo, de
modo que esos derechos lograban el nivel de reglas originarias del mundo comunita-
rio, colaborando en la finalidad bésica de configurar tales derechos como una aporta-
cion fundamental de cara a la novedosa creacién europea, asi como la formacién de
una ciudadania comunitaria.

Podemos concretar, por tanto, que el nuevo Derecho que aparece (el incipiente
Bioderecho) fue una piedra de toque clave para el desarrollo de una nueva base poli-
tica europea, pues, se puede advertir de las labores de quienes aconsejan al respecto,
la actual realidad europea supuso el arranque que posibilité ampliar el dambito de ac-
tuacion de la, por entonces, rama filoséfica de los derechos de la persona, adaptado a
las ciencias de la vida, que dilaté su dimensidn, aportando nuevas figuras y derechos.

La ampliacién, extension y desarrollo de los Derechos Humanos acarre6 el aban-
dono de un entorno reducido que consideraba al individuo como sujeto politico, ya
que el progreso biomédico, con su dimensién de intervencién y modificacién ge-
nética situaban la magnitud corporal de las personas en el ambito de los Derechos
Humanos. Esta supuso una inicial dificultad para definir la dimensién de una nueva
doctrina, ya que la ambigiiedad corpdrea era practicamente infranqueable; tal es asi
que, del mismo modo que el ambito bioldgico concibe a la persona como una mezcla
de lo fisico y lo moral, para el mundo juridico tradicional serd un ser dotado de deter-
minados atributos y reconocimientos.

En consecuencia, en la actualidad, el ser humano se sittia en el foco de la doctrina
instaurada y, ademas, la persona se propalaba en su dimensién mas amplia. Al hacer
referencia a este tema, bastantes de los preceptos emanados por la Convencién alu-
dian a los distintos episodios de evolucién biolégica anteriores al surgimiento, entre
ellos, el precepto catorce, referido a la ausencia de determinacion de si es hombre o
mujer; el siguiente precepto, relativo al estudio cientifico con personas, o el precepto
decimoctavo, centrado en analizar muy concretamente el estudio embrionario.

No obstante, al igual que en el apartado concreto, este 6rgano ratificé la diferencia
tipica de los distintos seres humanos en cuanto individuos intrinsecos de derechos,
al igual que varias situaciones bioldgicas que hacian posible, en exclusiva, ostentar
una adecuada garantia juridica, los aspectos menos claros en relacién con este asunto
permanecieron.

De otro lado, la Convencién propicié una especie de subsistencia de responsa-
bilidad legal tnica: la ampliacién de la garantia, en algunos puntos, en relacién con
sucesiones venideras. El concepto que se impuso al respecto se concreté en que de
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terminados dafios de la integridad de la persona, asi como los problemas que estos
implicaban, tenfan la posibilidad de suponer efectos irremediables en relacién con los
frutos obtenidos. Esta genética, por tanto, tomaba un protagonismo en los trabajos de
la Convencion y se erguia con fuerza en el debate. El desarrollo que se llevaba a cabo
en esta ejecucion de los derechos del hombre aparecia como una auténtica novedad,
toda vez que la persona no resultaba desprotegida exclusivamente en su misma con-
figuracién, tanto mds fruto del nexo que lo ligaba a otras personas, como eran las
propiedades de lo genético. Dicha afirmacién se presentaba como un hilo articulador
del nuevo instrumento.

Por una parte, la tarea de la Convencion se configuré como el trampolin desde el
que, afios mas tarde, se identificarian los predAmbulos del Bioderecho. De otro lado, la
ampliacién de los beneficiados por los derechos trajo consigo también una gran varie-
dad de posibles incumplidores. La divulgacién de la voluntad del legislador europeo
permitié ver un problema adicional en esta propuesta sobre los Derechos Humanos:
las agresiones contra la identidad de la persona podian repetirse y aumentar ante
una incorrecta utilizacién de las técnicas provenientes del 4mbito biomédico. Tanto
mads, la problemaética derivada de la infraccion de los derechos inherentes al hom-
bre, aparte de implicar al titular de los derechos, abria la puerta a nuevos estratos o
estamentos, por ejemplo, al Estado. El Estado, por propia naturaleza, emergia como
responsable del orden de estos intervinientes y su papel en el sistema, atendiendo a
que todos estos podian interferir directamente en la parte corporal por medio de ac-
tuaciones que eran cometidas. Estas actuaciones del mundo biomédico podian, pues,
establecer la responsabilidad colateral del aparato estatal en cuanto culpable en rela-
ci6én con aquellos posibles efectos dafiinos que, como consecuencia de una actuacién
activa o pasiva a la hora de controlar a aquellos que infrinjan los derechos inherentes
a la persona, eran susceptibles de provocar a los miembros.

Finalmente, el trabajo especifico del espacio comunitario basicamente se centr6
en producir replicas determinadas de cara a disciplinar diversas précticas provenien-
tes, de una forma global, del mundo biomédico y genético, ya que estas eran objeto
de desarrollo. De este modo, el Consejo europeo reglamentd, verbigracia, el régimen
legal de los bienes provenientes de la sangre y posibilité que determinadas partes del
ser humano pudieran circular e ir destinadas a realizar operaciones de trasplante.

Sin embargo, resulta dificil adoptar una politica europea que aportara un derecho
comun con los nuevos retos de los avances biomédicos sin un cuadro legal extensivo y
que admitiera el avance en una legislaciéon comunitaria. Méxime aun, ante la carencia
de un consenso notable, moral, politico o ideoldgico sobre asuntos tan delicados que
contenfan, ademas de connotaciones juridicas, otras de tipo social y antropoldgico.

En ese escenario, la Comunidad Europea se fijé6 como objetivo la elaboracién y de-
terminacién de preceptos que consagraran determinados fundamentos constitutivos
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del Bioderecho, asumido como un Derecho emblema que estableciera limitaciones a
lo cientifico y a lo tecnoldgico, contribuyendo, simultdneamente, a precisar una iden-
tificacién sélida del ser humano.

3. Reproduccion humana asistida: perspectiva juridico-ética

Tras el surgimiento en Reino Unido, a finales de la década de los setenta, del primer
menor concebido por medio de técnicas fecundadoras in vitro, en la actualidad, son
muchos los casos de personas nacidas como resultado del empleo de estos y otros ins-
trumentos a lo largo y ancho del planeta. En nuestro pais, tuvimos que aguardar algin
tiempo, concretamente hasta mediados de la década de los anos ochenta, donde tuvo
lugar el nacimiento del primer nifio cuya concepcién se produjo por medio de estas
técnicas. Teniendo en cuenta que, tradicionalmente, lo juridico no tiene capacidad
de res-puesta simultdnea a los progresos de la ciencia, hubo que esperar cuatro afos
a que se decretase en Espaiia la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida”, que, es justo reconocer, fue de las pioneras en promulgarse
en el ambito de la Unién Europea.

El propésito de esta norma legal no era otro que aceptar el uso de las précticas de
reproduccion asistida ante situaciones de infertilidad o para prevenir y tratar proble-
mas cuya razén de ser residia en aspectos genéticos o hereditarios (articulo 1); sin
embargo, estos no eran los tnicos fines perseguidos, ya que la norma también posibi-
litaba, en su articulo 6.1, que las mujeres, a titulo individual, pudieran acceder a estas
précticas, al significar que “toda mujer podrd ser receptora o usuaria de las técnicas
reguladas en la presente ley”. A la vista de lo anterior, podemos deducir, ademads, que
podrian ejercerlas sin aducir problemas de infertilidad, sino exclusivamente con el fin
de atender sus necesidades maternales.

Ademas, la norma, en su articulo 5, protegia la privacidad del donante que ofrecia
sus células sexuales al benefactor de tales practicas, permitiendo su exploracion y ex-
perimentacion tanto con gametos como con preembriones. En lo que aqui respecta,
reglamentaba, en sus articulos 7 a 10, la identidad de los neonatos a través de estas
técnicas de reproduccion.

Estos y otros puntos de la Ley, que introducia en su clausulado elementos adminis-
trativos, penales y civiles, fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad que se
sustentd en tres razones fundamentales: ser contraria a las reglas constitucionales
que marcaban las caracteristicas que debia reunir la conformacién de la estructura
familiar; infringir el articulo 15 de la Constitucién Espafiola (en adelante, CE)™ al no

11. BOE ntm. 282, de 24 de noviembre de 1988.
12. BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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aportar claridad en cuanto al nivel legal de estos embriones en fase previa y no sa-
tisfacer, por ende, la obligacién con la que cuentan los érganos del Estado a la hora
de determinar una normativa juridica en garantia de la vida, y quebrantar el articulo
81.1 CE por influir en la evolucién de aquellos derechos inmanentes al ser humano sin
tener naturaleza orgénica. Por estos motivos, solicitaban el reconocimiento de la in-
constitucionalidad de la ley en toda su integridad o, alternativa y accesoriamente, de
aquellos mandamientos concretos que se reflejaban en las alegaciones interpuestas.
Empero, esta cuestion fue definitivamente solventada mediante la STC 116/1999, que
manifest6 su conformidad con la norma constitucional.

Posteriormente, esta norma fue modificada en determinados aspectos mediante
la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida®™. Sin embargo, ambas fueron
derogadas mediante la actual LTRHA, la cual, en la comparativa juridica a nivel co-
munitario, constituye un gran exponente'.

La LTRHA no modifica sustancialmente las propuestas contenidas en la anterior
regulacion, si bien si que incorpora novedades relevantes: delimitacién de la denomi-
nacién de preembridn, que la circunscribe a su propio &mbito de aplicacién; prohibi-
cion de la clonacidén en seres humanos que busquen funciones reproductivas; regula-
cion de novedosas técnicas reproductoras asistidas; ampliacién del campo de accién
al diagnéstico genético preimplantacional que posibilita nuevos caminos en la pre-
vencién de enfermedades de caricter hereditario; fortalecimiento de las anotaciones
y otros procedimientos informativos que contribuyan a un mas amplio asesoramiento
a los usuarios que acudan a esta clase de practicas, o supresion de las disparidades en
lo referente al futuro de los embriones en fase previa que estuvieran crioconservados,
ademads de eliminar las limitaciones que se habian instaurado en la regulacion ante-
rior para la generacién de ovocitos.

De este modo, la configuracién inicial de los articulos 7 a 10 LTRHA, reguladores
de la identidad de quienes nacen por medio de procedimientos reproductivos asis-
tidos, en la préactica no aportaban cambios relevantes respecto de la precedente. No
obstante, la nueva redaccién proporcionada por la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres®, normalizadora de la rectifi-
cacion registral de la mencidn relativa al sexo de las personas, agregé la posibilidad
de que el marido de la mujer beneficiaria de dichos procedimientos reproductivos
asistidos pudiera determinar para si la identidad del menor que nacia en el caso de
que manifestara su aprobacién frente a la persona encargada del Registro Civil con
anterioridad al alumbramiento. Dicho punto sufrid, después, una alteracién merced a

13. BOE num. 280, de 22 de noviembre de 2003.
14. LLEDO (2017) pp. 33-34.
15. BOE ntim. 71, de 23 de marzo de 2007.
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la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la
Administracién de Justicia y del Registro Civil*, eliminando la obligatoriedad de que
la autorizacién para determinar la identidad hubiera de llevarse a cabo previamente
al momento de nacer.

Asilas cosas, nila actual LTRHA ni la precedente han cambiado el sistema de filia-
cién incluido en el Cédigo civil ni se ha agregado observacién alguna sobre la filiacién
procedente de la reproduccién asistida. Dicho lo cual, el articulo 7.1 LTRHA establece
que la identidad de quienes nacieran utilizando dichas practicas se continuard deter-
minando mediante las normas contenidas en el compendio bésico de articulos civiles
(asi como por aquellas normas de naturaleza civil que, provenientes de las Comuni-
dades Auténomas, cuentan con una disciplina propia). No obstante, conviene no ol-
vidar que la LTRHA cambia totalmente el sistema de identidad incluido en el mismo,
considerando que se basa en la verdad de la biologia y, en consecuencia, en el recono-
cimiento de que el progenitor legal también lo es bioldgicamente, ya que dentro de la
filiacion originaria en los procedimientos reproductivos humanos asistidos se otorga
predominio a aquella intencién del que anhela ejercer como progenitor, dando como
resultado que, circunstancialmente, aquel que lo es bioldgica (el que aporta su mate-
rial genético) y legalmente (aquellos que asumen el empleo de estos procedimientos
en la persona con la que mantienen una relacién sentimental o la persona que se dis-
ponga para si la filiacién del menor de su pareja) sean diferentes.

Histéricamente, la filiacién resultante de procedimientos de reproduccién huma-
na asistida ha sido considerada como insertas en la filiaciéon natural, al poseer un
fundamento biolégico, pero la realidad hace ver que las reglas ideadas de cara a la
delimitacién filiadora natural, que se ven soportadas en la realidad de la biologia, no
terminan casando por cuanto esta generacion no procede de la procreacion y la de-
terminacion del resultado filial se acuerda voluntariamente, destacando el que deriva
del empleo de procedimientos reproductivos asistidos.

No obstante, las practicas de reproduccidn asistida se podran usar por ahora, bien
por personas de distinto sexo, se hayan casado o no (por presentar situaciones de
infertilidad), bien por personas del mismo sexo o por una persona que quiere ser
madre soltera. La utilizacién de estos medios reproductivos asistidos debe concebirse
también, por tanto, como la posibilidad de recurrir a su utilizacién voluntaria para
conseguir descendencia. En este sentido, las discrepancias sobre la posible existencia
de esta facultad de procreacion, emergen en aquellos casos en que, merced a las inno-
vaciones cientificas y tecnoldgicas, empiezan a usarse métodos reproductivos asisti-
dos; de este modo, el mundo de la ciencia persigue, tras la publicacién de la LTRHA,
el reconocimiento que concrete el empleo de estos procedimientos reproductivos

16. BOE nuum. 167, de 14 de julio de 2015.
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asistidos, asumiéndose que la utilizacion de estos procedimientos se sustenta en el
legitimo deseo de garantizar y cuidar toda forma de salud, en tanto que otros profe-
sionales manifiestan que el empleo de métodos reproductivos asistidos encuentra su
justificacidn en el derecho a la procreacion.

Conviene indicar que la CE no incorpora especificamente esta facultad de repro-
duccion. Por esta razdn, aquellos que apoyan la existencia de este derecho, lo asumen
como una exteriorizacién de otros derechos que ya estan expuestos. Asi, parte de la
doctrina cientifica” cree que el derecho a la reproduccién puede tener connotaciones
constitucionales en la evocacién de la libertad personal que la CE hace en el articulo
17.1. Otra parte de ellos®, en cambio, asimila esta facultad reproductora a la consis-
tente en constituir un ente familiar, asumido en el marco legal y entendiendo que las
reglas referidas a los derechos fundamentales agrupadas en la Norma Suprema deben
ser entendidas de acuerdo con el texto que declara universalmente los derechos in-
herentes al ser humano, texto, este, que, asumido en forma de Declaracién Universal,
determina que cualquier persona debe contar con la posibilidad de poder formar un
nucleo familiar. De igual modo, también se ha puesto en tela de juicio por medio de
algiin sector doctrinal® el encaje de esta facultad de procreacién como subespecie
de la facultad que tienen los individuos de disponer con total libertad el nimero de
descendientes, asi como el momento de tenerlos (articulo 18 CE).

Ademas, ya en el preambulo de la Ley 35/1988, se observaban indicios que daban
carta de libertad a la utilizacién de los métodos asistidos reproductivos, no ya exclusi-
vamente con una finalidad médica frente a la infertilidad o para tratar dolencias ex-
trafas (a la cual, ciertamente, aludia su precepto primero), sino, de igual modo, cual
féormula para cumplir la mera aspiracién de generar descendientes.

Sobre este particular, se puede afirmar que las técnicas de reproduccidén asistida
ya no son un mero remedio a la infertilidad, sino que, ademads, estan al servicio de las
aspiraciones de quien anhela generar descendientes y que no padece ningiin impedi-
mento médico para llevarlo a cabo. En este sentido, algunos autores* manifiestan que
la ley espaiiola ya no es un remedio para la infertilidad y practicamente ha pasado a
transformarse en una herramienta de proteccion y garantia de los derechos de la mu-
jer, de tal forma que constituye un nuevo derecho intrinseco: el derecho de la mujer
a la reproduccién (sola, casada, homologa, heterdloga, post-mortem, homosexual, de
una madre casada con otra de la que recibe los 6vulos o de dos mujeres con semen
del mismo donante).

17. ALONSO (2020) pp. 74-77.

18. DIAZ (2019) pp. 53-131.

19. DANILUK y KOERT (2017) pp. 2045-2412.
20. MARTIN (2019) pp. 169-179.
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Pero probablemente la contribucién doctrinal mds relevante en este ambito sea la
que defiende que la facultad procreadora va sobresaliendo dentro del terreno global,
aseveracion argumentada a través de un estudio de los textos internacionales®. En
este sentido, esta facultad se centraria en la facultad de crear este ntcleo familiar
amparado por la Declaracién Universal de Derechos Humanos y de la Organizacién
de las Naciones Unidas en relacién con la sociedad y con el género, que abarca la
facultad humana esencial de elegir libremente y con responsabilidad la cantidad de
descendientes, debiendo aludirse igualmente a la determinacién de la facultad repro-
ductora, contemplada en el texto de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre
eliminacién de las formas de marginacion frente a las mujeres, la cual, pese a tener
una vocaciéon mads limitada que la facultad reproductora con fines sanitarios, es una
facultad inherente a la persona y con unos margenes perfectamente descritos.

Por otro lado, es asumible que la dificultad que pudiera entrafiar la asimilacion
de tal facultad al confrontarla con las preferencias de un segundo sujeto de la rela-
cion, tendrd que abordarse sopesando las facultades que corresponden a los distintos
miembros, no pudiendo entenderse como un derecho categdrico.

Por otro lado, también existen opiniones discordantes® que otorgan preeminencia
al valor supremo del menor y al hecho de que este venga al mundo con la proteccién
de una figura paterna y otra materna (en este ultimo supuesto, se deduce que el anhe-
lo de la persona a la maternidad por medio de la opcién de los métodos reproducti-
vos asistidos pasa a un segundo plano ante la prioridad del menor de contar con una
figura materna y otra paterna).

Mais alld de lo anterior, y en cuanto al derecho a tener conocimiento de los ori-
genes familiares, expuestas las incertidumbres doctrinales que existen acerca del
derecho o no a la reproduccién, debemos mencionar, aunque sea brevemente, otro
derecho, como es el que tienen las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad
o durante su minoria a través de sus representantes legales, a conocer los datos sobre
sus origenes biologicos, y que también hace acto de presencia cuando se recurre a la
utilizacion de estos sistemas. Y lo hacen, de forma muy especial, en el supuesto de
reproduccion asistida heteréloga, en el que los progenitores bioldgicos no coinciden
con los progenitores legales; en este caso, surgen discrepancias sobre si existe o no el
derecho de conocer el origen biolégico. La implicacion del derecho fundamental a la
libertad y a la igualdad parece evidente.

Ciertamente, la opinién mayoritaria® se inclina hacia la concurrencia de esta fa-
cultad, haciendo prevalecer la dignidad y la intimidad del ser humano contemplada

21. RABADAN-SANCHEZ (2019) pp. 586-613.
22. DUPLA (2019) pp. 289-325.
23. VIDAL (2019) pp. 478-513.
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dentro de la CE, a lo que se une un mayor progreso y mejora de la personalidad. Inclu-
so, hay opiniones que proponen su elevacién a rango de derecho de la personalidad,
bien desde el punto de vista de la moralidad (ya que, tras ser conocida la identidad,
esta tendrd que decidirse y los progenitores bioldgicos deberdan prestar atencion a
las necesidades del menor), bien atendiendo a la 6ptica emocional (que fomenta la
normal evolucion de la personalidad del hijo, permitiendo que conozca su identidad).

A pesar de ello, la facultad de conocer la procedencia en el supuesto de fecunda-
cion asistida con participacién de un donante, presenta unas limitaciones prelimina-
res, basicamente debido a la facultad de garantizar la privacidad la persona que dona,
la cual desea mantenerse en el anonimato, situacién que, de igual modo, se aplica al
reconocimiento de la esfera intima en la vertiente de la persona y de la familia de los
progenitores legales del menor. Finalmente, también puede verse restringido porque
la identidad ya estd decretada en beneficio de los padres legales.

La STC ndm. 166/1999 advierte que el anonimato de la persona que dona no pre-
supone una dificultad absoluta para concretar la identificacién del menor, ya que el
articulo 5 TRLHA atribuye a los menores la facultad de conocer los datos generales
que permitan asegurar que se conocen los aspectos de naturaleza genética de su as-
cendiente, aunque subraya que todas estas cuestiones van encaminadas a mantener la
privacidad de la identificacion del donante.

4. Determinacion de la filiaciéon

La relacion filial es aquella que se crea en el menor en relacién con quienes sean
los progenitores. Dicho nexo, que, en principio, tiene una naturaleza bioldgica y, en
consecuencia, es el resultado del acto de procrear, determinando el vinculo legal que
existe en la relacién paternofilial, ya que, de la misma, dimanan efectos juridicos des-
de el momento en el que este nexo aparece. Sin embargo, en diferentes ocasiones la
identidad juridico-biolégica no coinciden.

Desde una perspectiva legal, la concrecién del vinculo filial hace nacer una serie de
consecuencias recogidas en los preceptos 109 a 111 CC, como sucede con la identifica-
cién del nacido por su apellido, asi como la responsabilidad de ambos progenitores de
cuidar a los hijos menores y proporcionarles alimento, independientemente de que
tengan o no, la patria potestad. Ademds, la fijacion de la identidad igualmente tiene
consecuencias en relacién con los derechos de sucesién (articulo 807 CC); a la heren-
cia ab intestato, en cuyo caso seran los menores quienes deban optar en primer lugar
a la sucesidn, o la adquisicion de la nacionalidad (articulos 17 y ss. CC).

Por lo que respecta a la fijacion de la identidad, conviene analizar diversos supues-
tos:
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4.1. Filiacion Matrimonial

a) Homdloga

La hipétesis menos compleja de cuantas se producen en el uso de los métodos de
reproduccion humana asistida es aquella que alude a la fecundacién dentro del matri-
monio y con el consentimiento de ambos progenitores (articulo 6.3 LTRHA), deter-
minando la coincidencia bioldgica y juridica. A su vez, esta modalidad presenta dos
variantes posibles:

a.1) Inter vivos

A tenor de la identificacién juridico-bioldgica, la LTRHA no determina especificidad
alguna en relacién con la especificacion de la identidad, remitiéndose, por ende, al
clausulado del CC y, mds especificamente, a los articulos 115 a 119. En consecuencia,
la maternidad se atribuira via nacimiento del nifio, mientras que la paternidad lo hara
a través de la conjetura expresada en el articulo 116 CC, que presume que serd padre
quien tenga una relacion matrimonial con la madre cuando el descendiente haya ve-
nido al mundo tras la ejecuciéon matrimonial y con anterioridad a las 300 jornadas
ulteriores al momento en que se disuelvan o separen los conyuges. Esto aparecera de-
bidamente justificado con la inscripcién del nacimiento en el Registro Civil, asi como
con la del matrimonio de los padres (articulo 115.1 CC).

a.2) Post mortem

Es esta una hipétesis ciertamente mas compleja. En este caso, el articulo 9 LTRHA
establece la identidad del menor nacido como consecuencia del uso de las técnicas
de reproduccion asistida si concurre el fallecimiento de uno de los ascendientes, el
padre, que sera quien haya donado el semen, en estado de crioconservacién, con an-
terioridad a su defuncion.

En este caso, no podra determinarse legalmente la filiacién ni reconocerse efecto o
relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas
en esta Ley y el marido fallecido cuando el material reproductor de este no se halle
en el utero de la mujer en la fecha de la muerte del varén. No obstante, se dispondra
la filiacién del descendiente en favor del esposo muerto si concurren una serie de
condiciones:

- Aprobacién del marido, que habrd de otorgarse mediante un acto personalisimo
(por lo que no puede hacerse mediante representante legal y tiene que ser debida-
mente reconocida la mujer que va a ser germinada), expreso (no presunto), formal
(por medio de escrituras publicas, a través de la figura testamentaria o por instruccio-
nes previas - articulo 9.2 LTRHA-), rescindible (el consentimiento para la aplicacién
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de las técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado en cualquier momento
anterior a la realizacién de aquellas).

- Intervalo de un afo, a contar tras la defuncién y que concluird en el momento en que
la persona sea fecundada con materia reproductiva. Dicho intervalo de tiempo se ha
visto incrementado respecto de la normativa precedente, que establecia un intervalo
de medio afo.

Formalizadas las condiciones anteriores, cabra la posibilidad de que la esposa del
difunto sea fecundada con semen de su esposo, dando lugar al menor.

b) Heterdloga

Como es sabido, la fecundacién heteréloga se produce en aquellos casos en que la
persona es fecundada mediante esperma de un donante, ya sea dentro del matrimo-
nio o fuera de él; dentro del primer caso, ademds, podra ser en un matrimonio hete-
rosexual u homosexual, que también puede emplear estos procedimientos reproduc-
tivos asistidos.

b.1) Matrimonio heterosexual

La LTRHA contempla expresamente esta modalidad (articulo 8.1).

Dicho precepto, sin embargo, inicamente se limita a establecer que la autoriza-
cion del esposo en relacién con la inseminacion de su esposa conllevara que ninguno
de ellos pueda rechazar la filiacién matrimonial del nacido. Por ello, aun cuando el
esposo no es el progenitor natural, el nexo filial se fijard en él, hecho que demuestra
la preeminencia del factor volitivo frente al puramente bioldgico, ya que el donante
jamds podré conseguir la filiacién.

En consecuencia, se fijard el nexo filial de la persona descendiente engendrada a
través de métodos reproductivos asistidos en beneficio del esposo que proporciona la
autorizacidn, considerando la suposicién de ser el padre al ampro del articulo 116 CC.

b.2) Matrimonio homosexual

Tras la modificacidon experimentada a finales de la primera década del 2000 de la
LTRHA merced a la Ley 3/2007, que reguld la modificacién en el registro de la alu-
sién a la condicién masculina o femenina de los individuos, se patrocina que, en la
unién matrimonial entre personas homosexuales sea posible conseguir la identidad
del menor.

Esta modificacidn es el resultado del reconocimiento del nexo matrimonial entre
personas del mismo sexo mediante la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica
el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio*, que enmienda el CC

24. BOE ndm. 157, de 02 de julio de 2005.
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por lo que respecta a la posibilidad, legalmente reconocida, de este tipo de uniones,
haciendo posible la adopcién unificada por los sujetos de la pareja o el acogimiento
del menor de uno de los miembros por el otro. En este caso, no cabria la hipétesis de
nexo filial atendiendo a un doble hecho natural.

Este punto se mantenia vigente hasta la puesta en marcha de la citada reforma, ha-
ciendo posible la doble maternidad natural al aceptar que la conyuge de la mujer que
ha tenido el hijo mediante métodos reproductivos asistidos otorgue la aprobacién en
orden a fijar en su beneficio el nexo filial del nacido.

El supuesto considerado en el articulo 7.3 LTRHA se ha rodeado de diferentes re-
probaciones por parte de los expertos®, las cuales se han centrado en aspectos como
su encaje dentro de la Ley o la hipotética exclusién a que se expone en un doble sen-
tido, ya que la disposicién unicamente se aplica en el supuesto de nexo matrimonial
entre personas del mismo sexo femenino, de modo que impide, de una parte, esta
posibilidad dentro del matrimonio homosexual entre varones, y, de otra, que pueda
adaptarse a una relacién de personas de sexo femenino sin nexo matrimonial, si bien,
en dicho supuesto, existe un sector de expertos*® que respaldan la imposibilidad de
discriminar.

Asimismo, también ha sido objeto de debate su insercién en cuanto modalidad
filial natural al aproximarse bastante al supuesto de filiacién adoptiva. No obstante,
para concretar dicho nexo filial no existe fallo de los Tribunales ni estd sujeto al fun-
damento que atiende a la preferencia del menor; en consecuencia, teniendo en con-
sideracion que no existe una tercera modalidad filial diferente de aquella natural, asi
como la adoptiva, habria de deducirse que el supuesto considerado en el articulo 7.3
LTRHA es un supuesto de filiacién natural. Finalmente, en relacién con la condicién
matrimonial o no de esta filiacién derivada, debe entenderse que este un requisito
sine qua non, puesto que las dos mujeres ejerceran el papel de madres, para lo cual
deberan estar necesariamente casadas ya que la disposicién no acepta otra opcién
diferente.

Por lo que respecta a la persona casada con aquella que estd gestando, teniendo
en consideracién el precitado apartado tercero del precepto séptimo de la norma de
referencia, cabrd la posibilidad de recibir igualmente la condicién materna al dar la
autorizacién, que tendra que venir precedida de una serie condicionantes:

Atendiendo a cuando se brinda la autorizacidn, es preciso realizarlo dentro del
matrimonio, que no existiera disolucién del mismo de ningtn tipo y, en cualquier
caso, antes de producirse el alumbramiento del menor. No obstante, este tltimo con-
dicionante ha sido anulado mediante la correccidén realizada sobre el articulo 7.3 LTR-
HA por parte de la Ley 19/2015; resultado de dicha modificacién, en la actualidad

25. PARDO (2019) pp. 17-20.
26. CRAVIOTTO (2019) pp. 54-89.
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resulta condicion optativa el hecho de que la otra persona integrante de la relacién
otorgue la autorizacién con anterioridad al alumbramiento del nifio, pudiendo hacer-
lo indistintamente antes o después. Por lo demads, la prestacién del consentimiento
deberd materializarse mediante una declaracidn registral, conforme a lo dispuesto en
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil®, que, tanto en la actualidad como una
vez efectuada la modificaciéon mediante la Ley 19/2015, establece, dentro del apartado
quinto del precepto 44, lo siguiente:

“También constard como filiacién matrimonial cuando la madre estuviere casada,
y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer y esta tltima manifestara que
consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su
conyuge”.

Confluyendo estas formalidades, la autorizacién prestada por la cényuge de la
mu-jer que alumbra traerd como consecuencia y resultado la atribucién directa del
nexo filial con el menor, apareciendo civilmente en el 6rgano registral con esta con-
dicién materna.

4.2. No matrimonial

a) Homdloga
a.1) Inter vivos

Caso similar al de la fecundaciéon homéloga en pareja casada, tampoco ofrece ma-
yores problemas el caso de la fecundacion que tiene lugar fuera del matrimonio. La
LTRHA no aprecia connotaciones concretas para esta hipétesis, debiendo someterse
a aquellas normas que, en relacion con el nexo filial no derivado del matrimonio, se
recogen actualmente en el CC dentro de los articulos 120 a 126.

Asi las cosas, la figura paterna tendrd que asistir a aquellos titulos de especifi-
cacion del nexo filial no derivado del matrimonio contemplados dentro del articulo
120 CC, los cuales, basicamente, aluden a la identificacién frente al responsable del
érgano registral civil, asi como la disposicién procedente del documento del registro,
requisitos que, tras la modificacion efectuada merced a la Ley 19/2015, se ven com-
plementados con la declaracién correspondiente hecha por la figura paterna dentro
del documento legal al llevar a cabo la inscripcion de este nacimiento (articulo 120.1°
del Cédigo Civil).

Abundando en este asunto, hay que tener presente la relevancia que, tanto el re-
conocimiento como el expediente registral, puede tener en la autorizacion prestada
para la puesta en prictica de estas técnicas. Asi, el consentimiento dado para la rea

27. BOE nam. 175, de 22 de julio de 2011.
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lizacion de la inseminacién no agrupa los requisitos formales que fija el articulo 120
CC para acometer el reconocimiento, por lo que la expresion de la autorizacién para
dichos métodos reproductivos asistidos no suprime la obligacion relativa a que aquel
que persiga asumir ser padre preste de nuevo la autorizacion con el objetivo de decre-
tar de forma extrajudicial dicha identidad.

a.2) Post mortem

Exactamente igual que en el supuesto de la filiacién matrimonial, es igualmente po-
sible el nexo filial no derivado del matrimonio del menor nacido por medio de téc-
nicas fecundadoras una vez producida la muerte. En este caso, es, pues, necesaria
la aportacion de la conformidad del varén de igual manera y en los mismos plazos,
segun determina el articulo 9.3 LTRHA. La diferencia, en el momento de disponer
la identidad del menor, residird en que la autorizacién dada por el varén es tomada
como titulo para comenzar la documentacidn registral estipulada en el articulo 44.7
de la Ley 20/2011.

b) Heterdloga

Una mujer, aun sin vinculo matrimonial, se puede acoger exactamente igual a las
précticas de reproduccion asistida con colaboracién de donante. Se dan, para este su-
puesto, dos posibles situaciones:

La primera, cuando lo lleve a cabo merced al consentimiento del varén con el que
conviva. En esta situacidn, la filiacién serd atribuida al hombre que consienta previa-
mente dicha fecundacién no natural de la persona con la que mantiene una relacién
con semen de otra persona que dona. Como requisito previo, serd necesario que haya
plasmado la autorizacién escrita, cumplimentado en la institucién autorizada y antes
de que las pricticas de fecundacidn se hayan iniciado (articulo 8.2 LTRHA). Ademais,
serd necesario acudir a los titulos de definicién del nexo filial no derivado del matri-
monio, amparado por el precepto 120 CC.

La segunda, en caso de que la mujer soltera acuda a estos métodos reproductivos
mediante la colaboracién de un donante, el nacido sélo dispondra de filiacién mater-
nay no paterna, puesto que al donante en ningtin caso se le atribuira el vinculo filial.

5. Conclusiones

Como hemos podido ver a lo largo del presente estudio, la permanente evolucién
cientifica comporta sistemdaticamente un desafio para el mundo juridico y bioético,
asi como en relacidn a los efectos que ello imprime en los Derechos Humanos, como,
en lo que aqui interesa, el derecho que tiene todo individuo a la vida, la libertad y a la
asistencia médica. En este contexto, una de las figuras que mas ha evolucionado en
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los dltimos anos y que mads interés ha despertado en la poblacién es la reproduccién
humana asistida, objeto de andlisis.

Fruto de lo anterior, surge la LTRHA, que persigue aceptar el uso de las précti-
cas de reproduccion asistida ante situaciones de infertilidad o para prevenir y tratar
problemas cuya razén de ser residia en aspectos genéticos o hereditarios, ademds de
posibilitar que las mujeres, a titulo individual, pudieran acceder a estas practicas, al
significar que toda mujer podrd ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en la
presente ley. La LTRHA no modifica sustancialmente las propuestas contenidas en la
normativa precedente, aunque introduce novedades importantes en cuanto a la deli-
mitacién de la denominacién de preembridn, la prohibicién de la clonacidén en seres
humanos que busquen funciones reproductivas, la regulaciéon de novedosas técnicas
reproductoras asistidas, la ampliacién del campo de accién al diagndstico genético
preimplantacional que posibilita nuevos caminos en la prevencién de enfermedades
de cardcter hereditario, el fortalecimiento de las anotaciones y otros procedimien-
tos informativos que contribuyan a un més amplio asesoramiento a los usuarios que
acudan a esta clase de précticas, o la supresién de las disparidades en lo referente al
futuro de los embriones en fase previa que estuvieran crioconservados, ademds de
eliminar las limitaciones que se habian instaurado en la regulacién anterior para la
generacién de ovocitos.

Por ultimo, en cuanto a la fijacién de la identidad, se ha puesto de relieve las distin-
tas modalidades existentes y las notas definitorias existentes en cada una de ellas,
dependiendo de si es homologa (dentro del matrimonio y con el consentimiento de
ambos progenitores) o heteréloga (en que la persona es fecundada mediante esperma
de un donante, ya sea dentro del matrimonio o fuera de él), analizdndose la disparidad
de supuestos y, por ende, de efectos juridicos previstos en la norma atendiendo a cada
caso.
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RESUMEN El problema de la ‘mano muerta del pasado’ refiere a la cuestién que
se plantea en teoria de la interpretacion acerca del grado de fidelidad que se
le debe a quienes redactaron y aprobaron una disposicién juridica. Esta tesis
suele ser discutida intensamente por quienes defienden una interpretacién di-
namica de las normas y disposiciones que reconocen derechos fundamentales.
Sin embargo, esto introduce un reto complicado al momento de interpretar el
alcance del principio de legalidad penal, porque de la pretension de asegurar la
eficacia de las normas penales no podria derivarse alguna clase de aplicacién
analdgica de las disposiciones juridicas. Por ende, cabria preguntarse, ;es la in-
terpretacion dinamica irreconciliable con el principio de legalidad que modela
al derecho penal propio de un Estado de Derecho? ;Es la interpretaciéon dina-
mica una excusa para eludir la prohibicién de aplicacion analégica de normas
penales? Este trabajo pretende brindar una respuesta a tales interrogantes.
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PALABRAS CLAVE Garantias constitucionales del derecho penal; prohibicién
de analogia; justicia; seguridad juridica; interpretacion de la ley penal.

ABSTRACT The ‘dead hand of the past’ problem refers to an issue posed in the
theory of legal interpretation, as to how far we should remain faithful to those
who adopted our current constitutional provisions. This claim is widely discus-
sed by those who defend some sort of evolving interpretation of basic rights.
Nevertheless, this approach introduces a subtle challenge when interpreting
the extension of the principle of legality in criminal matters, as the intention of
achieving effectiveness through criminal laws should not be derived from any
kind of analogical application of the law. We may therefore wonder: Is evolving
interpretation necessarily incompatible with the principle of legality in crimi-
nal issues, as required by Rule of Law? Is evolving interpretation plainly an ex-
cuse for eluding prohibitions of analogical application of criminal provisions?
This article attempts to provide answers to these questions.

KEYWORDS Constitutional guarantees of criminal law; prohibition of analogy;
justice; legal security; interpretation of criminal provisions.

1.Introduccidon: proyecciones del principio de legalidad sobre la interpretacion

dinamica de las normas penales

Uno de los dos principios fundamentales del derecho penal es el principio de legali-
dad —junto con otro, el principio de culpabilidad*—. El curso de la historia ha reve-
lado que se trata, en efecto, de los criterios legitimadores de la coaccién penal. Estos
principios funcionan como limite a la coaccién para asi concretar la proteccién de la
libertad individual en un marco de paz social*. El principio de legalidad, de entre esos
principios legitimantes, se podria decir que ocupa un lugar especial en la historia del
derecho penal; aiin mas, se trataria de uno de los principios mas antiguos del derecho®
en general.

Ahora bien, el principio de legalidad en cuestiones penales implica cuatro pro-
hibiciones: i) la prohibicién de clausulas generales®; ii) la prohibicién de aplicacién
analdgica; iii) la prohibicion de aplicacion retroactiva de leyes posteriores a los he

3. YACOBUCCI (2002) p. 126.
4. ROXIN (1997) p. 137.
5.HALLEVY (2010) p. ix.

6. Las ‘clasulas generales’ son una de las principales dificultades que enfrenta la concretizacién
del principio de legalidad penal. Porque, en efecto, “la proliferacién de tipificaciones con limites
difusos, con elementos valorativos etizantes, con referencias de 4nimo, con omisiones u ocultami-
entos del verbo tipico, etc., son otras formas de debilitar o cancelar la legalidad penal” ZAFFARONI
(1998) p. 32.
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chos que se imputan; iv) la prohibicién de fundamentacién de la condena en derecho
diverso del que dimana de la ley en sentido formal —p. e., costumbre—’. Si bien todas
estas prohibiciones estin intimamente vinculadas entre si 'y, por ende, no siempre son
claramente distinguibles en el nivel o plano operativo-practico —p. e., la aplicacién
analdgica del derecho bien podria implicar la aplicacién de una ley retroactivamente
creada mediante decisiones judiciales—, lo cierto es que este trabajo pondrd el foco
de interés en la aplicacién analdgica del derecho.

De hecho, la prohibicién de una aplicacién analégica del derecho estd francamen-
te en tensién con la doctrina de la interpretacion evolutiva o dindmica del derecho®.
La pretensién de concebir a los tipos penales como un “4rbol viviente capaz de crecer
y expandirse dentro de sus limites naturales™ es algo que actualmente podra tener
mucho atractivo en materia constitucional®®, pero que resulta problemdtico para la
dogmatica penal. Esto dltimo se revela, por ejemplo, en el apego a la interpretacién
literal que plantean algunos doctrinarios del derecho penal, lo que no escapa de
aquello que —parafraseando libremente a Hart— podriamos llamar el ‘noble sueno’;
es decir, la loable pero ingenua creencia de que es posible resolver todos los casos po-
sibles a partir de una dilucidacién del tenor literal de las formulaciones normativas®.

El abordaje de este problema no es sencillo porque un compromiso robusto con
el principio de legalidad que rechace toda clase de interpretacion dindmica por ser
un mero ocultamiento de una aplicacién analdgica del derecho podria complicar la
eficacia de ciertas normas penales. Y, del lado contrario, una pretensién concentra-
da unilateralmente en la eficacia podria volver en letra muerta a todas las garantias
iusfundamentales que se desprenden del principio de legalidad. Estamos frente a una
cuestién en la que cortar o, siquiera tocar, el cable de un modo incorrecto podria ha-
cer volar por los aires a la aspiracion de conciliar armdnicamente a las garantias cons

7. BACIGALUPO (1999) p. 76.

8. Cabe aclarar que en el presente trabajo se utilizardn como expresiones sindnimicas tanto ‘inter-
pretacién dindmica’ como ‘interpretacion evolutiva: Mds adelante se explicard la razén por la que en
este trabajo se han omitido otras terminologias similares. INFRA, 4.2. “Distinciones preliminares: la
interpretacién evolutiva o dindmica y la interpretacién viviente”

9. Edwards v. Attorney General of Canada (1930) p. 136.
10. WALUCHOW (2007) p. 64.
11. DONNA (1996) p. 12; MIR PUIG (2006) p. 115.

12. La expresion ‘noble sueino’ en Hart se refiere puntualmente a la ingenua creencia de que los juec-
es no participan en modo alguno en el proceso de creacién del derecho. Aqui ‘noble suefio’ se utiliza
con meros efectos retoricos, ya que solo se pretende remarcar lo ingenuo que resulta la defensa de
la interpretacion literal, al igual que el célebre profesor inglés consideraba que la jurisprudencia
mecénica era demasiado naif. HART (1976) p. 980 y ss. En un sentido similar, Atienza plantea que
el positivismo normativista describia al Derecho como una realidad dada de antemano, la cual tan
solo aguardaria a ser (re)conocida por los juristas practicos o teéricos. ATIENZA (2013) p. 107.
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titucionales de la persona frente al ius puniendi, lo cual derivaria en una entera subor-
dinacidn del principio de legalidad a la eficacia punitiva o, en su extremo opuesto, un
compromiso con la legalidad que le da a la espalda a las consecuencias o resultados.

Las consideraciones sobre la vinculaciéon entre las garantias constitucionales y
la interpretacién dindmica de la ley penal dependen, en buena medida, del sistema
constitucional que se esté examinando. En tal sentido quisiera dejar en claro que el
foco de esta investigacion estard orientado a iluminar un sistema de control de consti-
tucionalidad de tipo difuso como es el caso estadounidense o argentino. Sin perjuicio
de que, mutatis mutandi, no poco de lo que aqui se examinard podria echar luz sobre
la inaplicacion de normas legales que hacen los jueces ordinarios en los casos en que
estas resultan contrarias a la constitucidn, tal como acontece en sistemas de control
de constitucionalidad de tipo mixto®.

La estructura argumentativa de este articulo serd la siguiente: i) se elaborara una
explicacién sobre el sentido constitucional del principio de legalidad penal; ii) se
reconstruird lo que significa una interpretacién dindmica de las disposiciones juri-
dico-penales; iii) se determinaré el grado de compatibilidad entre la interpretacién
dindmica de normas penales y el principio de legalidad; iv) se efectuard una serie de
consideraciones para lograr identificar criterios que permitan distinguir una aplica-
cion analdgica del derecho penal de una interpretacion dindmica de las disposiciones
juridico-penales. v) Se elaborard un balance critico de los resultados de esta investi-
gacién. Finalmente, vi) se recapitularan las principales contribuciones de este trabajo
en un apartado conclusivo.

2. El sentido del principio de legalidad: entre la eficacia del ius puniendi y una
garantia constitucional frente a la aplicacidn arbitraria del derecho penal

El principio de legalidad es un punto de partida virtualmente incuestionable para
toda reflexién que involucre al poder punitivo del Estado, pero que hoy parece estar
en crisis. De hecho, la flexibilizacién del principio de legalidad es uno de los ma-
lestares en que se revela la crisis general del derecho penal”. Esto se ha manifestado
paradigmadticamente en la discutida y problematica sentencia ‘Simdn; en la que se for-
mulé una declaracién de inconstitucionalidad de las leyes argentinas de ‘obediencia
debida y punto final’ (Ley Nacional 23.492/86), las cuales otorgaron una amnistia a los

13. Para una explicacién basica o introductoria del control de constitucionalidad difuso: HIGHTON
(2010) pp. 108-109. Para una caracterizacién del sistema de control de constitucionalidad mixto:
BREWER-CARIAS (1995) p. 9.

14. ROSLER (2017) p. 67. En un sentido similar, SILVA SANCHEZ (2008) p. 206.
15. YACOBUCCI (2006) p. 1074.
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agentes de las fuerzas militares que cometieron crimenes de lesa humanidad; excepto
a sus maximos responsables®.

Tal es la relevancia del principio de legalidad que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién Argentina se ha referido a él con estas palabras: “es una de las garantias mds
preciosas consagradas por la constitucién la de que ningin habitante de la Nacién
pueda ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso™.
Con todo, tal como lo plantea Bacigalupo, su vigencia material es tan discutida como
problematica fuera del plano discursivo®. Por ende, el desafio consiste en pasar del
reconocimiento formal a la realizacién material del principio de legalidad. Dicho de
otra manera, el principio de legalidad requiere mds concrecién prictica que alaban-
zas dogmaticas o de formulaciones normativas que fomenten su aplicacién en sede
judicial.

En cualquier caso, el sentido mismo del principio legalidad estd intimamente enla-
zado con la nocién de seguridad juridica, lo que depende de la fijacién del contenido
del derecho penal a través de una serie de disposiciones juridicas escritas, ciertas,
estrictas y previas al hecho que se juzga™. El aseguramiento de la libertad frente al
poder coactivo del Estado, en tltimo término, pende de la conviccién arraigada en
los ciudadanos de que estos no seran condenados arbitrariamente, sino en la estricta
medida en que haya una sentencia basada en una ley previa que prohibe la conducta
imputada®°.

De hecho, el sistema constitucional argentino ha recogido el principio de legalidad
en materia penal a través del articulo 18 de la Constituciéon Nacional, el cual dispone
que “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de
los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa™. Ademas, el texto cons

16. Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad (2005). Para una visién critica
de la estrategia argumentativa desplegada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
ELIAS (2008) p. 632 y ss. Para una visién critica tanto de la argumentacién como del resultado in-
terpretativo que procurd el caso ‘Simén’; BADENI (2005) p. 639 vy ss.

17. Jensen, Carlos ¢/ Provincia de Mendoza (1922).
18. BACIGALUPO (1999) p. 75.

19. Adicionalmente a lo dicho en términos de seguridad juridica, Mir Puig también ha sostenido
que el principio de legalidad es una garantia politica de que el ciudadano no podra verse sometido
a penas que no haya aprobado el pueblo a través del Poder Legislativo. MIR PUIG (2006) p. 106. En
un sentido similar, ZAFFARONI (1987), tomo I, p. 140. De hecho, la posibilidad de conocimiento
previo de las conductas que serdn reprochadas con el poder punitivo del estado es uno de los req-
uisitos minimos del Rule of Law. GALLANT (2009) p. 15; ALLEN (1990) p. 814.

20. BACIGALUPO (1999) p. 75.

21. Posteriormente, el articulo 18 de la Constitucidn de la Nacién Argentina establece una serie de
garantias procesales como la inviolabilidad del domicilio, la garantia del juez natural de la causa, la

87



LAISE
(LA JUSTICIA DE LA ‘MANO MUERTA DEL PASADO’? SOBRE LA INTERPRETACION DINAMICA Y EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD PENAL

titucional histérico de 1853-1860 fue complementado por la reforma del afio 1994, que
introdujo el articulo 75, inciso 22, el cual asigné jerarquia constitucional a diversos
tratados internacionales de derechos humanos que recogen el principio de legalidad
penal®. De manera tal que este principio no solo estd incorporado en disposiciones
constitucionales strictu sensu, sino que su margen de proteccién estd complementado
y maximizado por el llamado ‘bloque de constitucionalidad’.

Ahora bien, una aplicacién de las disposiciones juridico-penales que reduzca el
principio de legalidad a la interpretacidn literal de un texto o disposicién normati-
va* se enfrenta a dos serios problemas: (i) las lagunas estaticas, que son el producto
de la falta de univocidad del lenguaje juridico, lo cual se manifiesta paradigmatica,
aunque no solamente, a través de los llamados conceptos juridicos indeterminados.
(ii) Lagunas dindmicas, las cuales se presentan ante la aplicacién concreta de una
disposicién juridico-penal que resultaria problematica de acoplar con el bloque de
constitucionalidad; o bien lagunas que nacen con el devenir del tiempo —p. e., un
concepto que incorpora el lenguaje del derecho quiza era univoco en un tiempo, pero
con el paso de los afios estd sujeto a ambigiiedades o padece de cierta vaguedad—=°.

inviolabilidad de la correspondencia y la prohibiciéon de establecer penas de muerte por
crimenes politicos. Junto con lo anterior, Zaffaroni plantea que el principio de legalidad tam-
bién se encuentra recogido en el articulo 1° —que establece la forma republicana de gobier-
no— vy el articulo 19° de la Constitucién de la Nacién Argentina —el cual dispone que “Las ac-
ciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral ptblica, ni
perjudiquen a un tercero, estdn sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistra-
dos”—. ZAFFARONI (1987) tomo I, p. 132. En un sentido similar, GALLANT (2009) p. 18.

22. EDWARDS (1996) pp. 78-79. M4s especificamente, las disposiciones juridicas internacionales
a las cuales se les ha atribuido rango constitucional que hacen referencia al principio de legalidad
penal son: a) Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 11°, ap. 2; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, art. 9°; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 15°, ap. 1.

23. FUENTES CONTRERAS (2019) p. 32.

24. DONNA (1996) p. 12. Durante este trabajo emplearemos ‘disposiciones juridicas’ como sin6n-
imo de ‘formulaciones normativas; por lo que seguiremos en este punto a Alonso, aunque como lo
indica el citado autor, bien podria considerarse que tales formulaciones son el género, del cual se
desprende una de sus especies: las disposiciones juridicas. Con todo, aqui resulta tolerable realizar
tal asilimilacién terminoldgica, puesto que no hablaremos sino de formulaciones normativas que se
expresan a traves de disposiciones juridicas, sin hacer referencia a otros dmbitos normativos —v. gr.,
moral o religion—. ALONSO (2010) pp. 13-14.

25. LOMBARDI VALLAURI (1981) pp. 32-33. De hecho, la proliferacién de los conceptos juridicos
indeterminados ha llegado a tal punto que eso ya no sosprende a ningdn jurista. BACIGALUPO
(2005) p. 326.

26. LOMBARDI VALLAURI (1981) pp. 36-39.
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Asi, parece que la aplicacion del derecho penal ha de conciliar dos extremos; por
un lado, la prohibicién de una aplicacion analégica de las normas juridicas y, por el
otro, un respeto celoso al principio de legalidad. Lo ultimo resulta ser una cuestion
especialmente delicada porque, al fin y al cabo, el advenimiento de regimenes tota-
litaristas como el nazismo se afincé en una dogmatica penal fundada en dos puntos
estrechamente interrelacionados: i) la eliminacién de la prohibicién de aplicacién
analdgica de las normas penales y (ii) la atribucién de culpabilidad al autor de un
pretenso delito sobre la base de una referencia a conductas atipicas?.

Situados en este contexto, lo que estd en juego en el caso de la interpretacion di-
ndmica o evolutiva de los tipos penales es, a la vez, un problema de interpretacién de
disposiciones constitucionales. En concreto, juna interpretacién dindmica de un tipo
penal es una vulneracion al principio de legalidad reconocido en el articulo 18 de la
CN? La diferenciacién o compartimentalizacién de las técnicas interpretativas pena-
les resulta, a la postre, simplemente inviable en un Estado Constitucional de Derecho.
En otras palabras, los efectos verticales de la constitucionalizacién del Derecho supo-
nen el reto de armonizar la interpretacién de normas penales con la interpretacién
constitucional.

En efecto, la interpretacién dindmica no es méas que una manifestacion de la apli-
cacidén analégica del derecho. Ahora, si tal clase de analogias estdn proscritas por la
dogmatica penal debido al principio de legalidad, pues cabria entonces plantearnos
si estamos en un campo gobernado por ‘la mano muerta del pasado’ Esta metafora
refiere a que la generacién actual no es la que decide cémo o de qué manera con-
cretaremos las disposiciones constitucionales, sino que estamos frente al deber de
hacer cumplir lo que decidieron quienes aprobaron y ratificaron aquellas disposicio-
nes constitucionales que actualmente tenemos que interpretar para hacer frente a los
retos de la hora presente®.

La metafora de ‘la mano muerta del pasado’ reviste un notable atractivo para el
derecho penal y, muy especialmente, en lo que respecta a determinados aspectos del
principio de legalidad®. Porque esto implicaria que los jueces han de ser fieles al De-
recho, no importa el paso del tiempo vy, por tanto, solo deben limitarse a aplicar tipos
penales existentes. No solo no cabe lugar a ninguna creacion pretoriana de delitos,
sino que tampoco hay espacio para alguna clase de aplicacién analédgica de las dis

27. ZAFFARONI (1987) tomo II, p. 369; NINO (1980) p. 42. En un sentido similar, dejar de lado el
mandato de determinacién que implica el principio de legalidad es uno de los elementos centrales o
estructurales del ‘derecho penal del enemigo. CANCIO MELIA (2003) pp. 88-89.

28. Para una vision critica sobre lo que implica el problema de la ‘mano muerta del pasado, RUBEN-
FELD (1997) p. 1087 y ss. Para una defensa de la tesis de que todo Derecho, en cierto sentido,
supone una imposicién del pasado sobre el presente, ROSLER (2019) p. 73.

29. ROSLER (2019) p. 73.
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posiciones penales. La nocién de estar gobernados por la ‘mano muerta del pasado’
entonces parece estar alineada con el principio de legalidad, uno de los principios
constitucionales mas fundamentales o basicos del derecho penal para salvaguardar la
libertad frente a la potestad punitiva del Estado.

No obstante, cabria plantearse si esa ‘mano muerta del pasado’ no deriva acaso
en una aplicacion o concepcidn tan estricta del principio de legalidad que imposibi-
litaria la eficacia de no pocas normas penales; especialmente, por ejemplo, aquellas
disposiciones juridicas que describen supuestos de hecho que mutan con el avance
de las tecnologias —p. e., delitos vinculados con el grooming, cuya materializacién va
transformdandose al ritmo de los avances tecnoldgicos o aquellos en que el objeto su-
jeto a regulacion juridica evoluciona constantemente como, por ejemplo, los delitos
vinculados con el trifico de estupefacientes o lavado de activos—. En tales casos, ;no
se advierte una tension entre la eficacia de las normas penales a lo largo del tiempo y
una aplicacion estricta del principio de legalidad?*°

3. La prohibicion de analogia en el derecho penal: implicaciones para la inter-
pretacion extensiva y la interpretacion dinamica

El derecho penal, en cualquiera de sus ramas, constituye un sistema riguroso y cerra-
do, formado por ilicitudes discontinuas, el cual no admite, por la clase de objetos juri-
dicos de los que se ocupa, ningtin tipo de integracion, extensién o analogia tendiente
a completar los elementos esenciales de las figuras creadas por la ley*. La proscrip-
cion de analogia no es mas que una de las cuatro prohibiciones que se desprenden del
principio de legalidad que recoge el art. 18 de la Constitucién de la Nacién Argentina,
tal como se ha mencionado anteriormente3?.

La ciencia del derecho penal establecia que la prohibicién de analogia en materia
penal no ofrecia dificultades para su realizacién practica, en tanto y en cuanto los
tipos penales contenfan supuestos de hecho referidos a un nimero exacto de casos®.
Asi se creia que se lograba la funcién garantizadora del derecho penal. Los albores del
derecho penal moderno, en efecto, se esmeraban por sostener que la seguridad del
ciudadano frente al poder punitivo del estado consistia en que el juez no podia hacer

30. Otros autores se han ocupado de examinar las implicancias de las vinculaciones entre el prin-
cipio constitucional de legalidad en materia penal y el derecho internacional humanitario, especial-
mente aquel de origen consuetudinario. YACOBUCCI (2002) pp. 264-268.

31. Rolfo, Domingo Americo S/ Infley 17.250 (1979).

32. Més especificamente: 1) prohibicién de cldusulas generales ; 2) prohibicién de aplicacién
analégica; 3) prohibicién de aplicacion retroactiva; 4) prohibicién de fundamentacién de la senten-
cia condenatoria en derecho que no provenga de la ley en sentido formal. Supra 1.

33. BACIGALUPO (1999) p. 77.
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valoracion alguna sobre el derecho que habia de aplicar®*. De esta manera, el respeto
a la ley asumia una direccién formalista basada en la veneracién por su estricta for-
mulacién lingiiistica; esto es, se exaltaba la literalidad de las disposiciones juridicas
y, en cambio, no resultaba significativo el valor material que incorporase cada uno de
los enunciados juridicos®.

El agotamiento de un paradigma o modelo formalista ha puesto de relieve a la
dimension material del derecho, lo cual en el principio de legalidad penal implica un
reto a la comprension del subprincipio de taxatividad o mandato de determinacién.
Esto ultimo supone un doble aspecto. Por un lado, el principio de legalidad penal se
dirige al poder legislativo a través de la prescripcién de una exigencia de una lex certa
y, por el otro, se dirige al juez, al prohibirle la aplicacién analégica de esa lex certa
e imponiendo, en consecuencia, la obligacién ineludible de ceiiirse a la lex stricta®.

Situados en este contexto se puede apreciar que la interpretacién extensiva, en
efecto, se distingue del problema de la aplicacién analégica de la ley penal®. La pri-
mera se trata de un método interpretativo que no se suele problematizar en términos
de una aplicacion analégica que vulnere el principio de legalidad. Ahora bien, esto
subraya la importancia de distinguir entre una interpretacion analégica y otra de tipo
extensiva, ya que la segunda no seria problematica, mientras que la analogia serfa
inadmisible en términos de garantias constitucionales del derecho penal. Porque, una
vez abandonada la otrora rigida concepcion formalista y casuistica, pareceria que
resulta dificil afirmar que las disposiciones juridico-penales establecen un nimero
cerrado y definitivo de casos®.

De esta manera, la interpretacién extensiva consistiria en establecer el maximo
posible de casos que se desprenden de un tipo penal, pero siempre dentro del ‘piso’
semadntico sobre las que se apoyan las formulaciones normativas, porque de lo con-
trario no seria interpretacion en ningtn sentido admisible®. Aliin mas, la jurispruden-
cia de la CS]N se ha ocupado de enfatizar que la interpretaciéon de normas penales
supone identificar la extensiéon o amplitud de los casos previstos por el legislador.

33. BACIGALUPO (1999) p. 77.

34. YACOBUCCI (2002) p. 241. En efecto, Beccaria planteaba que: “Nemmeno lautorita
d’interpetrare le leggi penali puo risedere presso i giudici criminali per la stessa ragione che non
sono legislator” BECCARIA (2017) [1764], cap. 4, “Interpetrazione delle leggi”

35. YACOBUCKCI (2002) p. 242.

36. YACOBUCCI (2002) pp. 256-257; SILVA SANCHEZ (1992) p. 254; MIR PUIG (2006) p. 107;
MIR PUIG (1994) p. 127; ROXIN (1997) p. 170.

37. JIMENEZ DE ASUA (1958) p. 122.
38. BACIGALUPO (1999) p. 77. En un sentido similar, JESCHECK (2002) p. 137.

39. Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad (2005), voto del Dr. Zaffaroni,
consid. n° 24. En un sentido similar, ZAMBRANO (2009a) p. 79.

91



LAISE

(LA JUSTICIA DE LA ‘MANO MUERTA DEL PASADO’? SOBRE LA INTERPRETACION DINAMICA Y EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD PENAL

Se podria, pues, afirmar que la frontera entre el principio de taxatividad o manda-
to de determinacién, fuera de un modelo de aplicacién del derecho de corte formalis-
ta, exige precisar el rango de casos que estdn contenidos en los tipos penales, ya que
solo dentro de ese rango se estaria aplicando tales normas penales de conformidad al
principio constitucional de legalidad. Con otras palabras, solo estamos interpretando
—y no creando— el derecho penal si estamos “atados” en alguna medida por el len-
guaje por el cual se expresan las disposiciones juridicas.

No obstante, esa pretensién de identificar la extensidn de los casos previstos por
la ley no resulta una tarea sencilla porque para ello no basta con realizar una inter-
pretacidn literal. En efecto, se torna imperioso determinar la ‘inteligencia exacta de la
ley’ cuando su letra ha expresado solo de manera incompleta o, mds adn: incorrecta,
la voluntad legislativa*. De hecho, la delimitacién de la cantidad de casos previs-
tos por la ley tampoco cabe realizarse a través de una mera interpretacion literal de
las disposiciones juridico-penales, ya que ello podria derivar en no pocos absurdos
que resultarian inaceptables para el legislador+. Por ejemplo, el caso de un conductor
que, a los lejos advierte la presencia policial y que luego decide ceder el manejo del
auto a su compaiiero. El primer conductor rechaza un examen de alcoholemia bajo
el argumento de que no estaba incumpliendo la ley, ya que esta disponia que solo a
“toda persona que estuviera manejando o intentando manejar” se puede requerir una
prueba de alcoholemia*.

Ahora bien, si no cabe lugar para una mera —por favor, téngase muy presente el
destacado en ‘mera’'— interpretacion literal, ;cudl es la nocién que regula los limi-
tes de aquello que estd proscrito por la prohibicién de analogia? La respuesta que
propone la CSJN es conciliar la prohibicién de analogia con una dimensién finalista
o teleoldgica inherente a toda interpretacion juridica, incluso en el supuesto de dis-
posiciones juridico-penales®. De esta manera, la CSJN entendié que no se advertia
un caso de analogia en el supuesto en que un acusado habia perturbado la tenencia
de un inmueble alquilado por la victima, a pesar de que el tipo penal solo describia
como elemento tipico del delito de usurpacién a quien turbase la posesién de un bien
inmueble.

40. Relojerias Ferndndez S.C.A. s/ apelacion clausura (1997a), consid. n° 6. En un sentido similar,
Silva Sanchez plantea que el quid de la interpretacion de la ley penal no es establecer la verborum
ratio, sino la ratio legis de la formulacién normativa en cuestién. SILVA SANCHEZ (2006) p. 382.
41. Lambruschi, Pedro Jorge s/ ley 23.771 (1997b), consid. n° 6. Para una explicacién sobre el rechazo
de la interpretacion literal por su incapacidad para evitar resultados absurdos, GOLDSWORTHY
(1994) p. 158 y ss; GOLDSWORTHY (2011) p. 14; GOLDSWORTHY (2005) p. 498 y ss.

42. Para este y otros ejemplos mas en lo que efectivamente ha incurrido la interpretacion literal en
el sistema juridico del commonwealth, GOLDSWORTHY (2005) pp. 496-497.

43. Godoy, Roberto Carlos s/ ley 11.683 (1993), consid. n° 7.
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El caso resefiado permite apreciar que una interpretacién literal hubiera deve-
nido en la calificacién de la accién juzgada como atipica, pero la incorporacién del
elemento finalista permite extender el supuesto de hecho a casos no expresamente
previstos por la disposicidn-juridico penal, sin que ello implique cercenar el principio
de legalidad a través de una indebida aplicacién analégica del delito de usurpacién*~.
Con todo, tal como aclara la CS]N, esta incorporacién de elementos finalistas o teleo-
logicos se ha de mantener dentro de criterios restrictivos*. Parafraseando a Bobbio,
se podria afirmar que este razonamiento no es aceptable o razonable porque es justo,
sino que es justo porque es razonable*.

Ahora bien, el punto que parece subrayar la CSJN es que la operacién por la cual
se extienden los casos penales mds alld de la letra de la ley debe realizarse con sumo
cuidado y, me permito agregar, procurando conciliar la eficacia de la ley penal con el
resto de las garantias constitucionales y con la sistemdtica misma del derecho penal.
Dicho de otra manera, lo que la CS]N sugiere es que la ‘biisqueda de la inteligencia
exacta de la ley’ no debe realizarse a la ligera al punto de cercenar otros derechos
fundamentales de la persona frente al ejercicio de la potestad punitiva en manos del
estado.

4. La interpretacion dinamica del principio de legalidad: entre la adaptabilidad a
las circunstancias y la fidelidad a lo dispuesto por la ley penal

4.1. Distinciones preliminares: la interpretacion evolutiva o dindmica y la inter-
pretacion viviente

El principio de legalidad suele presentarse bajo tensién en lo que respecta a la apli-
cacion dindmica de los tipos penales. Por ejemplo, en el momento en que eclosiond
el trafico de las comunicaciones electrénicas, pero cuando el texto del Cédigo Penal
todavia se limitaba a penalizar solo a quien accediera indebidamente a las comuni-
caciones y papeles privados de una persona, no falté quien declarase que el apode-
ramiento ilegitimo de correos electrénicos resultaba ser una conducta atipica*. El

44. Sobre este punto volveremos mds adelante, en el apartado 5 de este mismo trabajo.

45. Godoy, Roberto Carlos s/ ley 11.683 (1993), consid. n° 7.

46. BOBBIO (2004) p. 259.

47. Jakobs plantea que es posible reconciliar la continuidad de la evolucién conceptual con la apli-
cacién no analdgica de la ley penal. La propuesta del citado autor, en efecto, trata de erradicar
ciertos resultados absurdos y, por ende, valoraciones arbitrarias a las que se arribaria si se rechazara
necesariamente toda posibilidad de evoluciuén conceptual. JAKOBS (1997) p. 105. Con todo, re-
sulta llamativo que el citado autor no precisa o ejemplifica a qué se refiere por medio de la expresiéon
‘resultados absurdos’

48. Lanata, Jorge S/ desestimacion (1999a).
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tribunal que resolvio la apelacion en tal caso decidié que el avance tecnolégico —ya
en el afno 1999— parecia haber dejado en una zona de “obsolescencia al bien juridico
que tutela el Capitulo III, Titulo V del Cédigo Penal, en especial a los articulos que se
ocupan de la proteccion de los papeles privados y la correspondencia”.

El caso mencionado anteriormente, ;se trata de un ejemplo de interpretacién ana-
légica o una interpretacién dinamica que se orienta directamente a concretar el ius
puniendi frente a los cambios en las circunstancias de aplicacién del delito de viola-
cion de la correspondencia? La respuesta, al modo de ver de quien escribe la presente
investigacion, exige precisar el concepto de interpretacion dinamica o evolutiva del
derecho. De hecho, se trata de una cuestion relevante porque existe cierta impreci-
sién conceptual sobre el alcance de lo que significa una interpretacién dindmica o
evolutiva de las normas.

Frente a la anterior dificultad cabe precisar que la nocién de interpretacién diné-
mica o evolutiva en materia constitucional podria resultar también admisible en el
campo de la dogmadtica y préactica del derecho penal y, en cambio, la interpretaciéon
viviente seria altamente problematica®. En efecto, la primera refiere a que la consti-
tucion ha de complementar a las formulaciones normativas, tradicién y practicas con
las aspiraciones, valores, ideales y realidades actuales, pero sin negar la centralidad
de las disposiciones juridicas®. De esta manera, no estamos frente a un dilema entre
aplicar un texto normativo o las convenciones semdanticas a las que este refiere, sino
en un contexto en que se articulan valores y aspiraciones actuales con el fin de clarifi-
car el significado de una disposicién juridica.

Se trata de lograr atender a las creencias sociales predominantes, pero también
se pretende rechazar el extremo de que estas sustituyan a las disposiciones juridicas
como limitacién de la actuacién gubernamental®>. Asi, la incorporacion de los em-
pleados de empresas de telefonia celular al campo semdantico de los agravantes del

49. Lanata, Jorge S/ desestimacion (1999b).

50. SAGUES (2016) p. 38. Otros autores, en cambio, han utilizado categorizaciones similares, solo
que a lo que Sagiiés designa como ‘interpretacién viviente’ Moore, por ejemplo, le llama ‘inter-
pretacion viviente sustitutiva, MOORE (1989) p. 115. La distincién parece ser terminoldgica y no
propiamente conceptual, pero vale la pena realizarla porque lo que Sagiiés distingue como interpre-
tacion dindmica o evolutiva no pocas veces se engloba dentro de lo que se ha llamado ‘constitucion-
alismo viviente’ en la tradicién norteamericana, tanto estadounidense como canadiense. Para un
desarrollo de esta categorizacién: LAISE (2019) p. 228. Con todo, un punto que podria justificar a la
terminologia de Sagiiés es que lo opuesto a una constitucidn viviente seria una constitucion muerta,
lo cual no podria ser apoyado, salvo por un necréfilo, tal como Rehnquist insinda sarcasticamente.
REHNQUIST (1976) p. 693.

51. En un sentido similar, GREY (1974) p. 709; KAVANAGH (2003) p. 87; LESSIG (1994) pp. 396-
397; WALUCHOW (2005) p. 222.

52. SAGUES (2016) p. 38.
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delito de violacién de correspondencia por la calidad especial de los sujetos activos
no implicaria una sustitucién de la formulacién normativa —Art. 154 del Cédigo Pe-
nal—, sino tan solo un complemento. En tal ejemplo no se ha procedido en modo
alguno a reemplazar la citada disposicion juridica por una que se estima como mds
justa, basada en una creencia generalizada o compartida.

La interpretacion dindmica tan solo estaria adicionando un caso al supuesto de
hecho para que la disposicidn juridica no se vuelva mayor o principalmente obsoleta
en virtud del paso del tiempos. Porque, en efecto, las comunicaciones privadas no se
canalizan sino excepcionalmente a través de medios postales o telegraficos. Dicho de
otra manera, hoy parece ser que las comunicaciones postales son la excepcién y no la
regla; salvo en lo que respecta a notificaciones fehacientes que se cursan en el marco
de procesos extrajudiciales o en lo que incumbe al envio de paqueteria. En conse-
cuencia, limitar el supuesto de hecho al caso expresamente previsto en la formulacién
normativa implicaria aniquilar una parte sustancial de la pretensién normativa de esa
disposicién juridica.

La interpretacion viviente, como la ha nombrado Sagiiés, o mds precisamente:
interpretacién evolutiva sustitutiva, presenta otras dificultades que, si bien son muy
apremiantes para el derecho constitucional, resultan de suma relevancia para la vi-
gencia material de la legalidad penal. En efecto, la interpretacion viviente conllevaria
la entera sustitucion del texto normativo por las aspiraciones y valores morales con-
temporaneos, tal como lo ha planteado Moores*. Esto supondria la tragica consecuen-
cia de que ya no seria la constitucion la ley suprema del Estado, sino que estarfamos
gobernados, en dltimo término, por las aspiraciones y valores morales a los que remi-
ten las disposiciones constitucionaless.

Asi, una interpretacién viviente haria colapsar a la nocién misma de supremacia
constitucional, de igual modo se veria cercenado el nicleo minimo del principio de
legalidad penal. El propdsito mismo de plantear una ley escrita, previa a la comisiéon
de un delito, que permita a los ciudadanos ajustar su propia conducta en un determi-
nado sentido, se veria enteramente comprometido si las aspiraciones y valores mora-
les fueran las que prevalecen necesariamente frente a lo establecido en disposiciones
juridico-penales preexistentes. Se podria, en efecto, afirmar que ya no seria la ley
penal la que dispone una sancién a determinadas conductas, sino la voluntad o el
sentir popular. Si asi fuera estariamos demasiado cerca de que la interpretacion del
contenido de la costumbre seria la que fijaria los tipos penales o sus respectivas con-
secuencias juridicas, sin ninguna clase de ley formal.

53. CREUS (1999). En un sentido similar, BADENI (2006) Tomo I, pp. 116-117.
54. MOORE (1989) p. 115.
55. LAISE (2019) p. 229.
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Si lo dltimo fuera la regla general, estariamos negando que el propio sistema ju-
ridico, pero mds especialmente el derecho penal sustantivo, resulte capaz de ejercer
autoridad sobre sus intérpretes actuales o, lo que es igual, que las generaciones ante-
riores no pueden constreiiir de ningin modo a las conductas de las posteriores®. Si
esto realmente fuera asi, el ius puniendi no se derivaria de disposiciones juridicas que
se dictan de acuerdo con los procedimientos legislativos establecidos al efecto, sino
el pueblo mismo seria quien especificaria qué conductas resultan delictivas y cudles
no, sin mediacién alguna de las instituciones que establecen el derecho positivo que
rige en el Estado®”.

La aplicacién de penas se realizaria por medio de una remisién pura y directa a
difusos estandares morales. Estariamos, pues, en un contexto en que el derecho penal
ya no solo estarfa conectado excesivamente a la moral, lo cual seria problematico para
la legitimacién misma del derecho penal*®. Mds adn, la interpretacion viviente disol-
veria por completo al ejercicio del poder punitivo en el torrente de la moral social.
Esto no resulta un mero supuesto hipotético, sino que el nervio mismo de las conde-
nas que imponia el derecho penal de la era nazi se afincaba en una reinterpretacién
de las disposiciones juridico-penales, lo que se basaba en sus actividades y actitudes
morales de los jueces como miembros del volk®.

4.2. El problema de la caracterizacién metodoldgica de la interpretacion dina-
mica de leyes penales

Una vez que se ha rechazado a la interpretacion viviente, cabria preguntarse cémo
interpretar una norma penal de acuerdo con la metodologia que propone la interpre-
tacién dindmica complementaria. Esto es una cuestién retadora porque es frecuente
que las distintas teorias de la interpretacién juridica defiendan tal o cual método in-
terpretativo sobre la base de un cierto concepto de autoridad del Derecho. Lo dicho
anteriormente resulta entendible porque toda practica interpretativa asume, impli-
cita o explicitamente, alguna causa que explica y justifica porque el intérprete ha de
dejarse guiar u orientar por una determinada formulacién normativa®.

56. ROSLER (2018) p. 20.

57. A mi modo de ver, cuando el articulo 22° de la Constitucién de la Nacién Argentina establece
que “El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autoridades creadas
por esta constitucién” se estaria haciendo referencia, entre otras cosas, a la necesaria aplicacién de
sanciones coactivas a partir de una decision judicial, la cual se ha de basar en formulaciones nor-
mativas preexistentes.

58. Se ha planteado que el derecho penal tiene por funcién no castigar cualquier clase de inmorali-
dad, sino aquellas que afecten significativamente a bienes juridicos, ZAFFARONI (1987) tomo I, p.
36.

59. MULLER (1987) p. 103.
60. MCCONNELL (1997) p. 1128.
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Sin embargo, ;cudl es la razén que justifica la autoridad de formulaciones nor-
mativas, muy especialmente, de aquellas que reconocen derechos fundamentales?
Pues los presupuestos morales y politicos que son protegidos y reconocidos por la
disposicién juridica que se ha de interpretar®. En el caso del principio de legalidad
cabe preguntarnos cudles son tales contenidos morales y politicos que son tutelados
por el ordenamiento juridico. A lo que cabria responder que de lo que se trata, en
primer lugar, es de garantizar a cada habitante de la Nacién que no serd perseguido
por cualquier clase de descripcion de conductas delictivas, sino solo en tanto y en
cuanto exista una ley previa directamente orientada a proteger un bien juridico. Y, en
el plano politico, se trata de asegurar que la descripcién de los supuestos de hechos
contenidos en tipos penales y sus correlativas penas solo pueden ser establecidas por
una ley formal del Congreso de la Nacién®.

Ahora bien, lo dicho hasta el momento nos indica una serie de razones que po-
drian justificar a la préctica interpretativa, pero nada nos dice sobre cémo operacio-
nalizarla; menos ain cémo llevar adelante una interpretaciéon evolutiva de normas
juridico-penales. Dicho de otro modo, la cuestidn sobre la autoridad del derecho nos
esclarece por qué hemos de optar por tal o cual método interpretativo, pero nada nos
insintia sobre cémo llevarlo a cabo®. Mds adn, las defensas de los métodos interpre-
tativos se suelen concentrar unilateralmente en las ventajas o superioridades de un
método, pero sin proporcionar una determinada caracterizacién metodoléogica®.

De esta manera, persiste la pregunta que atafe a este trabajo, la cual suele ser
generalmente omitida por los juristas —ya sea por dogmaéticos, tedricos o filésofos
del derecho— que podriamos sintetizar del siguiente modo: ;cdmo interpretar nor-
mas juridicas segiin un método dindmico o evolutivo®? Y, mds en concreto, ;c6mo
interpretar dindmicamente normas juridico-penales? En los préximos subapartados
se procurard brindar una respuesta a la antedicha pregunta.

5. Algunas precisiones metodolégicas: la cuestion sobre como interpretar dina-
micamente a las normas penales

Las directivas que a continuacion se presentan se desglosan con el fin de presentarlas
de un modo sistemadtico y didactico. Sin embargo, cada una de ellas resultan ser se-
cuencias o pasos metodoldgicos encadenados unos con otros para con ello formar un

61. MCCONNELL (1997) p. 1128.

62. JESCHECK (2002) p. 137. Opinién Consultiva OC-6/86, parr. 22 y ss.
63. LAISE (2017) p. 247.

64. MOORE (2000) p. 298.

65. Entre las excepciones cabria mencionar: LAISE (2018) y LAISE (2019).
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andamiaje que ha de desplegarse arménicamente. Resulta conveniente no desconec-
tar a estas directivas de la totalidad a la que pertenecen porque se podria desvirtuar su
sentido. Por ejemplo, la identificacién de tendencias jurisprudenciales y doctrinarias
se ve limitada por el horizonte de sentido de la practica interpretativa en materia pe-
nal. Se trata, en efecto, de cuatro pilares intimamente enlazados; de hecho, separar a
uno del otro implicaria desnaturalizar la propuesta que a continuacion se presentard.

5.1. Primera directiva interpretativa: reconocer el horizonte de sentido o finali-
dad de la practica interpretativa del derecho penal

Esta directiva interpretativa pretende subrayar o enfatizar que la prictica interpreta-
tiva —en general— y la practica interpretativa en materia penal —en particular— se
dirigen a desarrollar®® o, como dice la dogmatica constitucionalista alemana, a con-
cretar® las garantias constitucionales que configuran al derecho penal. Y, en lo que
respecta a este trabajo, lo mas relevante consiste en comprender que el principio de
legalidad ni es la ‘carta magna del delincuente, como sugeria provocativamente Von
Liszt®; como tampoco ese principio posee un sentido formal que depende meramen-
te del aseguramiento de la eficacia de las pretensiones punitivas del Estado®. El prin-
cipio de legalidad, en efecto, se dirige a alcanzar eficacia en la lucha contra la crimina-
lidad, pero —a la vez— pone en el centro a la proteccién de la persona humana, con
el fin de evitar que esta se halle sujeta a los vaivenes de la politica criminal y/o de la
aplicacion arbitraria de la ley penal™.

Ahora bien, el sentido global o general de la practica interpretativa juridico-penal
consiste en articular una dosis de significativa eficacia del ius puniendi, pero siempre
bajo el respeto a los derechos y garantias de las personas involucradas en el proceso
penal; sea el caso de los acusados o de las victimas. Con todo, persiste la necesidad
de especificar el fin de la norma. Lo cual nos lleva a una pregunta fundamental, ;los
fines de una norma se reducen a lo que el legislador pretendié significar al momento
de adoptar una disposicion juridico-penal? ;O existe una cierta autonomia semantica
por la que la formulacién normativa posee un significado que no depende enteramen-
te del legislador histérico?”

66. RABBI-BALDI CABANILLAS (2020) pp. 286y ss.

67. HESSE (1992) p. 15. En un sentido similar, se ha planteado que los principios tienen la funcién
de “transparentar las razones o motivos que justifican o pretenden justificar a los preceptos que
mandan realizar una determinada conducta favorece a que el derecho logre los fines que se propone
o persigue” ETCHEVERRY (2020) p. 24.

68. VON LISZT (1970) p. 80.

69. PERISTERIDOU (2015) p. 136.

70. PERISTERIDOU (2015) p. 137.

71. SILVA SANCHEZ (2006) p. 373; MOORE (2000) p. 2092.
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La respuesta a estos interrogantes consiste en que las formulaciones normativas
tienen un significado que no estd del todo sujeto a la voluntad del legislador histé-
rico. Lo que nos plantea un problema adicional, ;como se conoce la finalidad de las
disposiciones juridicas si esta trasciende a lo que el legislador pretendi6 significar? Al
respecto, como plantea Silva Sanchez, cabe responder que la finalidad de la norma
se interpreta a la luz de una cierta concepcién de la racionalidad del derecho —en
general— y del derecho penal —en particular—.

Asi, las finalidades que busca una particular disposicién juridica no son sino las
consecuencias facticas y normativas que se seguirian en caso de que se le atribuyese
un determinado sentido a la disposicion juridica bajo interpretacion. El punto consis-
te en “hallar el Derecho con la ayuda de modelos de orden, que no son comprensibles
como mandatos, sino como encargos de actualizaciéon de un fin normativo, sobre
todo de un fin normativo que puede estar previamente vinculado e incluido en un
sinnimero de otras referencias regulativas actuales””.

Esto, a su vez, pone de relieve que la interpretacion finalista ha de engarzarse con
una lectura sistemdtica del ordenamiento juridico. En efecto, ;tales consecuencias
normativas y ficticas son coherentes y consistentes con los fines globales de la practi-
ca del derecho penal? A lo que cabria responder que la tarea de determinar el sentido
finalista a una norma juridico-penal no es posible sino a la luz de una particular teoria
—en sentido amplio—".

De hecho, la elucidacién de los fines de una norma penal es una tarea racional,
pero en tanto y en cuanto se apoye en un marco teérico determinado, lo cual implica
asumir los postulados bésicos de alguna clase de politica criminal”. Por ejemplo, en la
medida en que estemos frente a una politica criminal que asume una teoria unitiva de
la pena; es decir, una concepcién de la pena que tanto apunta a la prevencion general
—en un plano general y abstracto— como, a la vez, a la resocializacién del reo en lo
que respecta a la aplicacién concreta de las disposiciones juridico-penales, el fin de la
pena de delitos contra la administracién publica podria ser la resocializacién del con-
denado vy, al tiempo, la disuasion general respecto a quienes podrian llegar a cometer
tales crimenes™. En cambio, una visién centrada unilateralmente en la prevencién
general de esos delitos podria admitir el establecimiento legal de penas que superen

72. SILVA SANCHEZ (2006) p. 208; COTTA (1991) p. 10.
73. ESSER (1986) p. 46.

74. SILVA SANCHEZ (2006) p. 376.

75. SILVA SANCHEZ (2006) p. 376.

76. BACIGALUPO (1997) pp. 14-15.
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con creces al tiempo necesario para la resocializacién del reo, siempre y cuando se
advierta evidencia empirica que sustente tal decisién de politica criminal”.

Eso nos lleva a que esa racionalidad del derecho penal asume necesariamente un
punto de partida; esto es, un propédsito fundamental que se encuentra sintéticamente
condensado en el sentido que le hemos atribuido al principio de legalidad; esto es,
conciliar la eficacia de la potestad punitiva con la proteccion de la persona humana
implicada en el delito; ya sea en su calidad victima o acusado. En este orden de ideas
no hay posibilidad alguna de asumir justificadamente un resultado de la interpreta-
cion finalista que sea inconsistente con el principio de legalidad. Sin embargo, esto no
es suficiente en clave metodoldgica. La interpretacion finalista tan solo provee de una
hipétesis inicial que deberd someterse al escrutinio de una interpretacion sistematica.

Ahora bien, aquella finalidad que le cabe atribuir una determinada norma ;traera
mayor incertidumbre al sistema juridico? ;Resulta esto coherente y consistente con
el sistema juridico? ;El resultado final colapsa o refuerza la distincidn entre derecho
y moral? Son estas las consideraciones bésicas sobre la que se estructura la inter-
pretacidn sistemadtica que ha de seguir a una interpretacion finalista de la ley penal.
Veamos.

5.2 Segunda directiva interpretativa: reconocer a los actores institucionales en-
cargados de materializar las aspiraciones incorporadas en la constitucion

Una vez establecido cémo se detectan las tendencias jurisprudenciales y doctrina-
rias resulta interesante senalar que, de acuerdo con los defensores de la interpreta-
cion evolutiva, los operadores juridicos —especialmente los jueces que practican el
control de constitucionalidad— no se limitan a seguir el cauce de la historia. Por el
contrario, la practica interpretativa ha de consagrar estdndares o principios a los que
las personas sujetas a esa constitucién han de aspirar”. En otras palabras, la practica
interpretativa no sigue el curso de la historia, sino que ésta es modelada por la inter-
pretacién de los derechos fundamentales.

77. Supongamos, por ejemplo, que se demuestre con sélida evidencia de sociologia del crimen que
los delitos contra la administracién publica se reducen en un 25% (promedio) en los paises de la
region que establecieron la imprescriptibilidad de tales crimenes y, a su vez, penas comparables a la
de delitos violentos como robo a mano armado u homicidio.

78. ESSER (1961) p. 34.
79. MILLER (1970) p. 240.
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Lo dltimo plantea un interrogante de suma relevancia, ;quién es el actor institu-
cional encargado de consagrar tales aspiraciones? ;Son los intérpretes judiciales o es
el poder legislativo el que establece los contornos de los hechos delictivos y de las pe-
nas? La pregunta, en realidad, esconde una suerte de falso dilema. Es preciso aclarar
que los jueces amplifican la voz de la comunidad®, lo cual se expresa a través de las
leyes, por lo que no cabe que los jueces repliquen sus propios pareceres u opiniones a
través de su labor jurisdiccional. La funcién judicial, en efecto, practica la interpreta-
cién juridica para buscar concretar el significado de las disposiciones iusfundamen-
tales en los casos sometidos a su jurisdiccién®.

Siguiendo este orden de ideas, Miller advierte que la razén por la que la Constitu-
ci6on de los Estados Unidos de América ha durado tanto —el texto constitucional mas
antiguo entre aquellos que actualmente siguen vigentes— radica en la adaptacion del
tal documento normativo a los problemas de cada época que ha realizado la Corte
Suprema®. Adn mas, la causa que explica la perdurabilidad del texto constitucional
estadounidense consiste en que la Corte Suprema de Justicia opera de una manera
cuasi religiosa. Con todo, se ha de aclarar que no me estoy refiriendo a cuestiones de
indole confesional o dogmaticas en materia de creencias sobrenaturales. Se trata esto
de una metafora. Permitaseme explicarla.

El punto que se pretende ilustrar es que, si se asume que la constitucién hace las
veces del texto sagrado de la religién civil de un Estado®, pues entonces —prosigue
Levinson con una buena dosis de ironfa— cabe trazar una analogia entre el orden
constitucional y la tradicién religiosa cristiana: la constitucion le habria confiado la
llave del “reino de los cielos” a la Corte Suprema de Justicia®. En consecuencia, lo que
ate la Corte Suprema a la constitucion resultard parte de ella y lo que desate, pues, no
lo serd.

80. BRENNAN (1985) p. 434.

81. HESSE (1992) p. 15.

82. MILLER (1970) p. 243; MILLER (1962a) pp. 641-642.
83. GREY (1988) p. 223.

84. LEVINSON (2003) p. 124. Ademds, la metéfora religiosa, como Perry lo ha senalado, pretende
remarcar que la interpretacion constitucional se asemeja mas a la interpretacion de textos sagrados
que a la interpretacidn literaria. Porque lo que estd en juego es interpretar el significado de formu-
laciones normativas que tienen alguna clase de autoridad sobre cémo hemos de llevar adelante
nuestras acciones y decisiones. No se trata meramente de dilucidar lo que pretendié significar un
determinado autor de una obra, tal como se hace en la interpretacién literaria. PERRY (1985) p. 562.
Para una detallada explicacion de las diferencias entre la interpretacién de un texto sagrado y la de
un texto constitucional, GREY (1984) pp. 15-17.
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La metdfora que propone Miller pretende significar que la constitucion es un ob-
jeto de deferencia y adoracién para el pueblo® —tal como lo eran las tablas de ley mo-
saica para el pueblo judio— y, en la misma medida, los jueces que practican el control
de constitucionalidad hacen las veces de predicadores de ese mensaje cuasi-divino
expresado por el texto constitucional®. La hipérbole religiosa lo que subraya no es la
deseabilidad de una aplicacién del Derecho basada en argumentos confesionales, sino
la centralidad del intérprete para que las aspiraciones y valores morales contenidos
en las disposiciones juridicas se concreticen a lo largo del devenir de la historia en un
determinado pueblo.

Asi, la concrecién que se pretenda realizar del principio de legalidad penal en la
practica interpretativa no es un fin en si mismo, sino un instrumento para proteger al
ciudadano por medio de una aplicaciéon democritica de disposiciones juridico-pena-
les; ya que tales formulaciones normativas fueron establecidas por los mecanismos y
procedimientos institucionales establecidos a tal efecto. Y, ademas, se pretende limi-
tar el poder punitivo del Estado, el cual solo ha de reprochar conductas que fueron
establecidas con antelacién, pero no de cualquier modo, sino a través de determi-
nados procedimientos formales para la creacién de normas generales y abstractas.
De hecho, como lo plantea Hassemer, el derecho penal no es sino un tipo de control
social formalizado, lo cual permite vigilarlo, criticarlo y, en su caso, corregirlo®.

Recapitulando, la metafora religiosa que propone Miller no tiene ninguna clase de
pretension espiritual. Antes bien, el citado autor se ocupa de remarcar la importancia
del rol institucional de los tribunales —en general— y de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién —en particular— como indicador de las lineas jurisprudenciales y doc-
trinarias que reflejan la evolucién de los derechos. Atin mds, ese tribunal ejerce el rol
de guardian de la conciencia moral de la comunidad; esto es, la Corte seria capaz de
articular el sentido ultimo que anima a las disposiciones que integran la constitucién
¥, por ende, incluso tiene el deber de trascender los consensos actualmente presentes
en la sociedad®.

85. MILLER (1965) p. 391.
86. MILLER (1970) p. 236.
87. HASSEMER (1989) p. 118.
88. MILLER (1970) p. 236.
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5.3. Tercera directiva interpretativa: identificar las tendencias jurisprudenciales
y doctrinarias

La interpretacién evolutiva de disposiciones juridico-penales, en efecto, requiere mds
de un andlisis de tendencias que una rigida concepcidn de principios estaticos®. Esto
supone que las prdcticas interpretativas han de guiarse por el estudio de convergen-
cias histdricas sobre las explicaciones doctrinarias y jurisprudenciales acerca de lo
que significan las disposiciones constitucionales que atafien al derecho penal, junto
con la evaluacién critica del contexto en el que el poder punitivo se desarrolla y evo-
luciona®°.

Asi, las disposiciones juridicas, muy especialmente aquellas que reconocen garan-
tias constitucionales, no serian un documento estético sino, como lo ilustra gréfica-
mente la jurisprudencia canadiense, un “arbol viviente capaz de crecer y expandirse
dentro de sus limites naturales™. Esto se explicaria en virtud de que el lenguaje cons-
titucional, “no es un cristal transparente e inmutable, sino la piel de un pensamiento
viviente que puede variar significativamente de color y contenido, de acuerdo con las
circunstancias y la época en que es utilizado’; tal como la planteaba Holmes®>. Dicho
en otras palabras, la interpretacién evolutiva supone acomodar las disposiciones juri-
dicas a las circunstancias especificas de la hora presente.

De esta manera, las disposiciones juridico-penales terminarian siendo un instru-
mento que se desarrolla y adapta a las nuevas circunstancias contemporaneas y a la
mutacion de las creencias normativas, siempre dentro de los contornos propios de su
funcién institucional; esto es, limitar el campo de accién del gobierno y de los parti-
culares®. En efecto, la interpretacién constitucional del principio legalidad se ha de
ordenar directamente a concretizar los principios configuradores del propio derecho
penal; esto es; el bien comun politico y el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana®.

Ahora, ;como se detectan esas tendencias? Pues, en primer lugar, a través de una
observacién de la jurisprudencia de los 6rganos encargados de interpretar los de-
rechos fundamentales implicados en la aplicacién de normas penales. Mdas especi-
ficamente, se ha de procurar localizar e identificar un punto de arranque en algun

89. MILLER (1970) p. 235; MILLER (1962b) p. 890.
90. Esto se inspira en: MILLER (1970) p. 236.
91. Edwards v. Attorney General of Canada (1930) p. 136.

92. Towne v. Eisner, Collector of United States Internal Revenue for the Third District of the State
of New York (1918) p. 425, voto en disidencia del justice Holmes [la traduccién es del autor de este
trabajo]. En un sentido similar, BRENNAN (1985) p. 438.

93. WALUCHOW (2007) p. 884.
94. YACOBUCCI (2002) pp. 175-228.
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momento de la historia reciente, junto con una delimitacion de lo que ha venido ocu-
rriendo en el presente, para asi elaborar una extrapolacién de lo que sucederd en el
futuro®. Se trata, en efecto, de una reconstruccién de la aplicacién que se ha venido
haciendo de las normas penales para con ello inferir cudl es la solucién més verosimil
que se habra de adoptar por la prictica juridico-penal.

Estas tendencias no son sino las expectativas depositadas en un futuro, el cual se
construye a partir de una herencia legada por el pasado reciente. Esto implica un tipo
de practica de la historiografia, basada en un concepto reflexivo de “historia’, que
pretende explicar, justificar y legitimar los resultados interpretativos a partir de un
ensamblaje o articulacion entre el futuro y el pasado para afrontar los retos de la hora
presente®®. Estas tendencias histéricas se reconocen a través de la historia que vincula
experiencias concretas y expectativas particulares?”. Dicho de otra manera, casi pa-
rafraseando a Holmes, conocer la extension de las disposiciones juridicas supone un
estudio concienzudo de la historia®s.

Miller profundiza lo dicho anteriormente y subraya que este andlisis de tenden-
cias ha de realizarse atendiendo a la organizacién material del funcionamiento de las
ramas del gobierno y a la vinculacién de esto con la efectiva vigencia de los derechos
fundamentales®. Asi, el examen de las tendencias hace referencia, por un lado, a una
serie de derechos individuales frente a los excesos en que pudiera incurrir el ejer-
cicio del gobierno del Estado y, por el otro, designa un proceso de igualamiento de
los individuos entre si'*°. Es menester remarcar una conexién entre la evolucién de
los derechos de los individuos y la vision del gobierno de la hora presente, ya que de
lo contrario se podria arribar a resultados paradéjicos o contradictorios, como bien
advierte Miller.

Siguiendo tal orden de ideas, por ejemplo, la tendencia actual parece ser partida-
ria de un gobierno que interviene cada vez mds en la sociedad y en la economia para
posibilitar que un mayor niimero de personas goce de mayores niveles de autonomia
personal™. La expansiéon de la regulacion estatal se explica a partir de un elevado
nivel de expectativa de satisfacciéon en lo que respecta a elenco de derechos indivi-
duales. De hecho, pareciera ser un lugar comtin que aumenta el catalogo de derechos

95. MILLER (1962b) p. 891; MILLER (1970) p. 237.

96. MILLER (1970) p. 237; KOSELLECK (2010) p. 109. En efecto, aqui se asume un concepto de his-
toriografia que comprende a la llamada ‘historia reciente, para un mayor desarrollo: AROSTEGUI
(2004) p. 19y ss.

97. KOSELLECK (2004) p. 258.
98. HOLMES (1896) p. 469.

99. MILLER (1989) p. 588.

100. MILLER (1962b) p. 891.

101. MILLER (1962b) pp. 891-892.
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individuales a la par que se intensifica la intervencién del gobierno para asegurar
tales derechos™>. Se podria, en efecto, plantear que el modelo gubernamental actual
concentra su accién politica en la proteccién de la sociedad frente a determinadas
conductas normalizadas como peligrosas o dafiinas para el aseguramiento de las li-
bertades individuales .

La proyeccion que Miller formulé hace ya un buen tiempo (1982), con relacién
a que no solo se expandird, sino que se aceleraréd la concentraciéon de poder en el
organo ejecutivo del gobierno, no ha perdido una pizca de actualidad***. En efecto,
la proliferacién de cldusulas generales en el campo penal confirmaria aquello que
plante6 Miller hace unas décadas en el plano especifico del derecho constitucional™s.
La llamada ‘expansion del derecho penal’ no hace mas que reforzar la tesis de que la
actividad estatal no solo incrementa las penas bajo descripciones bastante genéricas
de los tipos penales, sino que se refleja en el auge de un ‘derecho penal de la puesta en
riesgo, en el cual se disponen sanciones desproporcionadas a acciones que resultan
previas a la concreta lesion de bienes juridicos™®.

Un punto sobre el que cabe hacer una consideracién es que los jueces deben limi-
tarse a lo que la comunidad habrd de aceptar*’. Segiin Miller, los jueces generalmente
identifican esos tépicos y actian en consecuencia™®. Ain mads, el citado autor sugiere
que los jueces orientan los resultados de su decisién practicando una fina sensibilidad
sobre lo que interesa a la opinién publica, prescindiendo de brindar razones que justi-
fican rigurosamente sus decisiones™®. Solo los profesores, algunos de sus estudiantes
y unos pocos abogados especializados se interesan por analizar detenidamente los
argumentos utilizados por los jueces en sus decisiones™°.

102. MILLER (1962b) p. 892; MILLER (1989) p. 592.

103. FOUCAULT (2006) p. 404. Para una visidn critica de esta tendencia que pretender erradicar
riesgos a traves de la insistente formulacién normétiva de delitos de peligro abstracto, HASSEMER
(1989) p. 24.

104. MILLER (1982) p. 660; MILLER (1972) p. 77.
105. BACIGALUPO (1999) p. 63.

106. CANCIO MELIA (2003) p. 64. La proliferacién de este derecho penal de la puesta en peligro ha
implicado el auge correlativo de los llamados delitos instrumentales; esto es, delitos que se anticipan
alalesion e, incluso, en algunas ocasiones a la puesta misma en peligro de un bien juridico. Para un
estudio monogriéfico de los delitos instrumentales, CRUZ (2020) passim.

107. MILLER (1979) p. 501.

108. MILLER (1979) p. 501; MILLER (1965) p. 380.

109. MILLER (1979) p. 502; MILLER (1983) p. 484. Para un comentario que defiende una interpre-
tacion evolutiva de los derechos y, asimismo, sostiene que los jueces deben comprometerse a tomar
decisiones orientadas a alcanzar ciertos resultados, GREY (1988) p. 236.

110. MILLER (1979) p. 502.
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Con todo, la voz de la doctrina también se ha de escuchar a través de la técnica
de ‘andlisis de tendencias’ que se ha descrito anteriormente. En efecto, hay un punto
que cabe remarcar porque resulta de la mixima importancia. La doctrina funciona
como una suerte de dique de contencion que limita a los érganos del Estado para que
el poder punitivo no avance cada vez mas sobre las garantias constitucionales de los
ciudadanos™. Se podria decir que la doctrina funciona como una suerte de ‘concien-
cia critica’ de la practica jurisprudencial.

De esta manera, las elaboraciones cientifico-juridicas pretenden acotar el avance
del ius puniendi a un punto que desestabilice el sistema penal; ya sea por demasiado
punitivismo, ya sea por demasiado garantismo. Por ello, vistos desde un punto de
vista global, los trabajos cientificos que elaboran la dogmatica penalista y la filosofia
de la pena se dirigen a que la pretensiéon punitiva del Estado alcance un punto de
equilibrio entre la proteccién social y las garantias constitucionales de los ciudadanos
en materia penal*

En sintesis, la tercera directiva metodolégica de una interpretaciéon dindmica pres-
cribe el deber de examinar las tendencias jurisprudenciales y doctrinarias recientes.
Estas se revelan a través de las decisiones que toman los jueces y de los argumentos
que desarrolla la doctrina. Siendo mds especificos, un anélisis de tendencias conlleva
un examen de las decisiones y opiniones pasadas para con ello inferir la direccién
que habran de adoptar las futuras. Se trata, pues, de tomar decisiones en el presente,
sobre la base de experiencias pasadas, para asi construir un futuro que colme las ex-
pectativas depositadas en él.

5.4 Cuarta directiva interpretativa: encajar a la interpretacion finalista dentro de
la sistematica del derecho penal

El limite interpretativo que supone la prohibicién de la analogia, tal como plantea
Jakobs, se ha de localizar en la cultura de la interpretaciéon en que se lleva a cabo la
tarea de aplicar una norma juridico-penal3. Esto supone no tanto buscar el sentido
esencial que tienen los conceptos, sino lo que estos pueden admitir que se les atribuya
como unidad de sentido. Por ende, la determinacién del significado de los conceptos
que recoge el derecho penal no es una mera operacion intelectual que se limita a
desentraiiar el contenido semdntico de lo que significa, por ejemplo: ‘arma; sino la
btisqueda incesante de los sentidos que la comunidad acepta o tolera atribuir a cada
uno de los conceptos por los cuales se expresan las disposiciones y normas juridico-
penales.

111. En un sentido similar, ZAFFARONI (1998) p. 245.
112. Esto se inspira en: NINO (1980) p. 236.
113. JAKOBS (1997) p. 103 .
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Ahora bien, ;cudles son los limites en lo que respecta a los sentidos que se le pue-
de atribuir a una disposicion juridico-penal? La pretensién de razonabilidad vy, a la
postre, la pretensidon de exclusién de la arbitrariedad en el razonamiento aplicativo
o interpretativo del Derecho**. La manera en que esta exclusion de la arbitrariedad
podria presentarse de un modo positivo es mediante una pretensién de razonabili-
dad, lo cual supone aferrar o sujetar la ley penal a un esfuerzo sistematico. En efecto,
de lo que se trata es de que se le atribuya un significado a las disposiciones juridicas
a partir de una operacién que siga un procedimiento reglado generalizable. La in-
terpretacion ha de ser generalizable sin perturbar a la estabilidad, armonia o unidad
de sentido del sistema juridico™®. De hecho, aqui cabe tener presente que la funcién
basica del derecho penal es la estabilizacién de las condiciones que posibilitan una
convivencia pacifica®.

La concrecion de tal sistematizacion supone asumir que son deseables, al menos
desde un punto de vista logico, la completitud, la consistencia y la independencia del
sistema juridico™®. La pretension sistematizadora, en efecto, lo que debe procurar es
un resultado interpretativo que optimice lo mejor posible, en cuanto mas se pueda,
aquellas tres caracteristicas ideales de los sistemas juridicos mencionadas anterior-
mente. En concreto, una interpretacién evolutiva o dindmica de una norma penal
debe procurar armonizar estos tres objetivos: 1) colmar lagunas normativas y, por lo
mismo, erradicar o disminuir las contradicciones normativas; 2) articular una res-
puesta coherente y armonica con la totalidad de las instituciones juridico-penales; 3)
posibilitar la distincion entre el orden juridico y otros sistemas normativos —p. e., la
moral o la religion—.

Un ejemplo quiza sea util para ilustrar mdas graficamente lo que se viene argumen-
tando. Mds especificamente, una interpretacion dindmica del tipo penal en el caso
de violacién de correspondencia agravada por el sujeto activo —Art. 154 del Cédigo

114. En un sentido similar, RAZ (2003) p. 13; ZAMBRANO (2009b) p. 149.

115. JAKOBS (1997) p. 104. En un sentido similar, JESCHECK (2002) p. 165.

116. La pretensién de sistematicidad del ordenamiento juridico es, quiza, uno de los mayores aportes
de la tradicién positivista a la reflexién teérica de las ultimas décadas. Ahora bien, el compromiso
con la identificacion de criterios 16gico-formales para reconocer la unidad de sentido de sistema
juridico, al modo de ver con quien escribe este trabajo, més que incorrecto resultarfa insuficiente.
En un sentido similar, MONTORO BALLESTEROS (2001) pp. 308-309.

117. HASSEMER (1999) p. 19.

118. ALONSO (2010) p. 74. Cabe aclarar que la pretension de sistematicidad del ordenamiento

juridico no necesariamente ha de estar vinculada a la tradicion positivista. MONTORO BALLES-
TEROS (2001) p. 308.

107



LAISE
(LA JUSTICIA DE LA ‘MANO MUERTA DEL PASADO’? SOBRE LA INTERPRETACION DINAMICA Y EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD PENAL

Penal argentino™—, nos permitiria echar algo de luz sobre esas cuestiones. De esta
manera cabria plantear las siguientes interrogantes, i) ;se incrementaria la magnitud
del problema de las lagunas en el supuesto que asimilemos a un empleado de una em-
presa de telefonia celular al caso de un agente de la empresa de correos? ii) el nivel
de coherencia del sistema juridico-penal se incrementa o se debilita al equiparar a
un empleado de telefonia con los dependientes mencionados expresamente entre los
sujetos activos del agravante del delito de violacién de correspondencia? iii) ;Se di-
fuminan los limites que posibilitan distinguir al derecho de otros sistemas u érdenes
normativos al equiparar a ese empleado de telefonia celular con los que se desempe-
fan en empresas de correo postal?

Ahora bien, ya que: i) no se incrementa la magnitud del problema de las lagunas,
ii) se robustece el nivel de coherencia del sistema juridico, y iii) se mantiene la distin-
cién entre derecho y moral, entonces podriamos afirmar que estamos frente a un caso
de una interpretacion evolutiva, incluso en sede penal, que no mereceria ser concep-
tualizada como un caso de ‘prohibicién de analogia’ En cambio, la reciente sentencia
del Tribunal Supremo Federal de Brasil sobre ‘noticias falsas’ se nos presenta como un
caso en que se advierte una respuesta negativa a lo que venimos planteando. Lo que
interesa a los fines de este trabajo, es que en el mencionado caso un mismo tribunal
—el Tribunal Supremo Federal de Brasil— se encuentra impulsando y controlando
un proceso penal?°, con base en una imputacion del delito de ‘injurias’ a raiz de unas
publicaciones que los magistrados consideraron ofensivas para su dignidad moral.
Dicho de otra manera, el citado tribunal hace las veces de fiscal, juez de garantias y
tribunal que emite la condena definitiva.

Resulta sencillo notar que esa resolucién judicial posee muchas aristas cuestio-
nables como, por ejemplo, si el maximo tribunal a nivel federal se aboca a resolver
un caso, ;como hard el Estado brasilefio para asegurar el derecho a la doble instancia
en materia penal que reconoce el articulo 8, inciso 2, apartado h) de la Convencién
Americana de Derechos Humanos? ;Se podria afirmar que se han respetado las ga-
rantias procesales minimas —en concreto: el derecho a un juez imparcial— si el mis-
mo drgano jurisdiccional es el que impulsa el proceso, controla jurisdiccionalmente
la investigacién preliminar y, a la vez, se encarga de dictar la sentencia condenatoria
con cardcter definitivo>?

119. CODIGO PENAL (Argentina), Art. 154: “Serd reprimido con prisién de UN (1) mes a CUAT-
RO (4) afios, el que por su oficio o profesion se apoderare de una carta, de un pliego, de un telegrama
o de otra pieza de correspondencia o de un mensaje de correo electrénico”.

120. Inquérito 4.781 Distrito Federal (2019).

121. Esto parece altamente problematico para la separacién de la etapa instructoria o preliminar de
la etapa de condenatoria en el marco de todo proceso penal, tal como se ha consolidado en el mundo
occidental a partir del ejemplo del Cédigo de Instruccién Criminal de 1808 de Francia. MONTERO
AROCA (2016) p. 60.
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Sin desmerecer la relevancia de las anteriores preguntas, lo que nos interesa es
que en el mencionado caso brasilefio se interpreta dindmicamente de un modo sor-
prendente, no tanto —o, mejor dicho, no solo— la posibilidad subsumir a la difusién
de ‘noticias falsas’ —fake news— en el delito de injurias, sino la curiosa aplicacién de
la disposicion procedimental que se invoca para justificar que el propio tribunal ins-
truya y juzgue el caso™. En efecto, lo mas sorprendente de la mencionada sentencia
brasilefia es que las supuestas ‘noticias falsas’ no se transmitieron desde el recinto del
tribunal, a pesar de que la norma procedimental solo autoriza al Tribunal Supremo
Federal a iniciar una investigacion en caso de delitos que se comentan dentro de sus
instalaciones edilicias.

De esta manera, el magistrado brasilefio que elaboré la sentencia que se comen-
ta decidi6 aplicar esa norma procedimental, por el mero hecho de que las personas
afectadas son los mismisimos jueces del Tribunal Supremo Federal'. Por ende, cabia
asimilar hechos acaecidos fuera del tribunal al supuesto de hecho previsto en la citada
formulacién normativa de indole procesal. Entonces, cabe preguntarse: ;la interpre-
tacién dindmica de la citada disposicién procesal penal incurre en la prohibicién de
analogia?

La respuesta al anterior interrogante resulta contundentemente afirmativa, por-
que se podria sostener que no se cumple con ninguna de las tres exigencias de la
directiva de interpretacién sistemdtica. En efecto, i) se incrementa notablemente la
indeterminacion del contenido semdntico de los supuestos de hecho en los que el Tri-
bunal Supremo Federal estd autorizado a iniciar un proceso penal; esto es, se aumenta
el nivel de incertidumbre sobre el alcance de las competencias del citado tribunal. ii)
Se amplifica el nivel de incoherencia del sistema juridico, porque el Tribunal Supre-
mo Federal podria instar acciones penales no solo ante delitos cometidos dentro de
sus dependencias, sino en todo caso en que sus magistrados estén afectados o invo-
lucrados. iii) Se difuminan los limites que posibilitan distinguir al derecho de otros
sistemas u 6rdenes normativos, porque ya no queda claro si lo que habilita a la inter-
vencidn del TSF es una supuesta ofensa a la dignidad moral de sus magistrados, o si lo
que permite impulsar la faz de instruccion reposa en criterios objetivos descritos con
meridiana claridad en el Reglamento Interno del TSE.

122. En efecto, el Tribunal Supremo Federal brasilefio apela al articulo 43 del Reglamento Interno
del citado tribunal, el cual establece que: “Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia
do Tribunal, o Presidente instaurard inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua juris-
dicdo, ou delegara esta atribui¢do a outro Ministro”

123. Inquérito 4.781 Distrito Federal (2019).
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6. Balance critico: ;la ‘mano muerta del pasado’ realmente tiene autoridad sobre
nosotros?

El rechazo de la prohibicién de analogia no implica que la interpretacién de la ley
penal ha de encapsular o ‘fijar’ definitivamente el significado de las disposiciones ju-
ridico-penales en un determinado momento de la historia. Asimismo, la prohibicién
de analogia no necesariamente conlleva la negacién de toda clase de razonamiento
analégico en el marco de una préctica interpretativa penal. Solo una nocién demasia-
do formalista e ingenua de la interpretacién juridica podria pensar que la aplicacién
de la ley seria capaz de prescindir completamente de consideraciones analdgicas'+.
Porque, de lo contrario, estarifamos asumiendo una suerte de ultrarracionalidad del
legislador; esto es, que no hubo caso alguno que no se le pudiera haber ocurrido al
6rgano legislativo al momento de elaborar las disposiciones juridicas contenidas en
el c6digo penal.

El reto que mds bien plantea la prohibicién de analogia en materia penal es que la
interpretacién judicial no se confunda enteramente con la creacién de formulaciones
normativas, lo cual le estd vedado a los jueces por el principio de legalidad penal. Se
trata, en efecto, de asegurar la autoridad del Derecho creado por los érganos com-
petentes, procurando desplegar un razonamiento juridico que sea analégico, pero en
un sentido metodolégico que consiste en establecer diferencias y similitudes entre la
formulacién normativa y el caso concreto'®. En ese preciso sentido de la analogia en
el campo del derecho, tal como lo plantea Kaufmann, no es posible de escapar de una
aplicacion analégica de la ley, ni siquiera en materia penal*®.

El punto que parece querer subrayar la prohibicién de analogia no es, en efecto,
una completa exclusion del razonamiento analdgico en el campo penal, sino que se ha
de evitar una modificacion del derecho penal bajo el pretexto de su interpretacién'’.
Porque esta dltima no es sino una actividad cognoscitiva y valorativa, pero inmediata-
mente dirigida a concretar tanto las finalidades como los medios que emplea el dere-
cho penal para asegurar una convivencia ciudadana pacifica y ordenada por y a través
del derecho. El desafio que supone el control de la interpretacién judicial consiste
en reconocer cuando a través de la préctica interpretativa se pretende incluir nuevos
supuestos de hecho o consecuencias juridicas de indole criminal o penal.

124. KAUFMANN (1976) p. 41.
125. KAUFMANN (2005) p. 408. En un sentido similar, JESCHECK (2002) p. 163.

126. De hecho, es tan extremo Kauffman en la naturaleza necesariamente analégica del razonami-
ento aplicativo de las normas juridicas que plantea que la prohibicién de analogia que se plantea en
materia penal es tan ingenua como lo prohibicién de interpretacidn, la cual fracasé rotundamente
tal como lo demuestra la historia. KAUFMANN (1976) p. 41.

127. JESCHECK (2002) p. 169.
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De esta manera, si se advierte que el legislador no es capaz de prever todos los ca-
sos posibles, pues entonces se asume que el juez conserva cierto margen de decisién
para establecer si el caso encaja o no en el supuesto de hecho descrito en la disposi-
cién juridica. En efecto, tan pronto se rechaza la ultrarracionalidad de legislador se
estd concediendo que la aplicacién del derecho no implica un mero juicio légico de
subsuncion, sino un razonamiento que también es, en alguna medida, valorativo™®.
El punto no consiste en excluir a la 16gica del mundo del derecho y, menos atn, de la
prictica interpretativa, sino poner de relieve que la seleccién de las premisas sobre
las que el razonamiento discurre, centralmente depende de consideraciones valora-
tivas®. A su vez, lo dicho se desenvuelve a través de ese conjunto de reglas logicas y
paraldgicas llamado sintéticamente ‘légica juridica™e.

Asi, lo que limita a la interpretacion juridica de las normas penales no es la ‘mano
muerta del pasado’; esto es, lo que pretendieron significar los que aprobaron una de-
terminada formulacién normativa. Lo que acota a la creatividad interpretativa es la
cultura de los intérpretes, tal como lo plantea Jakobs®. La reconstruccion de las fina-
lidades de las disposiciones juridico-penales que hacen los intérpretes y que procuran
encajar dentro de la sistemdtica del derecho penal y de las garantias constitucionales
que lo informan.

Tales finalidades se pueden llegar a descubrir a través de una lectura o interpre-
tacién evolutiva de los bienes juridicos involucrados que puede llegar a extender el
ambito de punicién a supuestos no expresamente previstos en las formulaciones nor-
mativas, pero que resultan imprescindibles para asegurar su eficacia. Con todo, la
eficacia no tiene la tltima palabra, sino que esta se ha de concebir como un esfuerzo
por conciliar la finalidad de esa norma particular con la consistencia y coherencia de
todo el sistema juridico-penal.

En sintesis, la interpretacién evolutiva de las normas penales no ha de pretender
mads que procurar que se cumpla con la finalidad de las disposiciones juridico-pena-
les; pero de una manera tal que no se perturbe al resto del sistema del derecho penal,
desde sus garantias iusfundamentales hasta lo dispuesto en la parte especial y en el
ordenamiento procesal penal.

128. LOMBARDI VALLAURI (1981) pp. 53-54.
129. SERNA BERMUDEZ (2005) pp. 284-285.

130. KALINOWSKI (1973) [1965] p. 165. En un sentido similar, FERNANDEZ (1975) p. 121.
131. JAKOBS (1997) p. 103.
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7. Conclusiones: armonizar la eficacia del ius puniendi bajo una subordinacion a
la vigencia material del principio de legalidad

La interpretacion de las leyes penales no implica necesariamente un compromiso
con una nocién de ‘mano muerta del pasado’; es decir, la aplicacién de disposiciones
juridico-penales no conlleva limitarse a seguir lo que expresamente plasmé el legisla-
dor histérico en una formulaciéon normativa determinada.

En este trabajo se han propuesto lineamientos metodolégicos para reconocer o
descubrir cudles son esas finalidades de las disposiciones juridicas a través de una
interpretaciéon dindmica o evolutiva. En apretada sintesis, se trata de reconocer ten-
dencias a través de convergencias en las expectativas que se extraen tanto de la juris-
prudencia —que mira principalmente al pasado— como de la doctrina que pretende
iluminar el faro de la practica interpretativa del derecho penal con una perspectiva
puesta en el futuro.

Asimismo, es importante reconocer que no todas las voces o actores instituciona-
les tienen el mismo peso en lo que respecta a formar esas tendencias a las que me re-
feria anteriormente. De lo que se trata es de examinar, caso por caso, sistema juridico
por sistema juridico, a qué actores hay que atender primordialmente para reconocer
aquellas expectativas que se depositan en la interpretacion de las normas juridicas.

Con todo, la interpretacién dindmica presenta no pocas tensiones con el principio
de legalidad penal. Ahora bien, ;cémo se han de descomprimir esas tensiones entre
interpretaciéon dindmica o evolutiva del derecho penal y respeto al principio de legali-
dad? Pues asumiendo que el descubrimiento o reconocimiento de la finalidad de una
norma penal supone procurar su eficacia, pero no a cualquier costo. De lo que se tra-
ta, en efecto, es de conciliar dos extremos; por un lado, (i) la materializacién de lo que
pretenden concretar las disposiciones juridico—penales en términos de proteccién
de bienes juridicos y, por el otro, (ii) el sistema de garantias que establece el derecho
penal para que su aplicacion se ajuste a él.

Aqui es donde una directiva interpretativa sistemdtica juega su papel mds impor-
tante. El punto consiste en argumentar sélidamente que la interpretaciéon dindmica
que se propone no es disruptiva o desestabilizadora, sino todo lo contrario: un ins-
trumento para asegurar el equilibro del sistema juridico-penal. Lo que estd en juego
consiste en armonizar la eficacia del ius puniendi con los principios configuradores
del derecho penal —paz social y respeto de la dignidad de la persona humana— y, a
la vez, una adecuacidén con el sistema de garantias que supone el derecho penal para
proteger a la persona humana involucrada en un pleito de naturaleza penal; sea en
calidad de victima o de acusado.

Por ello, la aplicacién de una metodologia interpretativa dindmica no ha de ser
usada a la ligera, sino bajo un criterio estrictamente restrictivo; esto es, en tanto y en
cuanto sea imprescindible para concretar la eficacia de la proteccién de los bienes
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juridicos a los que refiere cada tipo penal. De lo contrario, la interpretacién dindmica
se volveria una mera excusa para ampliar la discrecionalidad judicial al momento de
aplicar la ley penal y se podria desembocar en una pendiente resbaladiza que llevaria
directo hacia la prohibicion de analogia. Dicho de otra manera, la armonizacién entre
interpretacién dindmica y concretizacion del principio constitucional de legalidad pe-
nal exige necesariamente que tal metodologia interpretativa se emplee como dltima
ratio para mantener la eficacia de la disposicion juridico-penal bajo interpretacion.

En breve, la defensa de la interpretacién dindmica no apunta a liberarnos del pa-
sado, sino a no dejarnos sujetar incondicionalmente por él. Se pretende con esto col-
mar las expectativas depositadas al momento de instituir una formulacién normativa;
pero siempre bajo el respeto meticuloso de las garantias y principios fundamentales
del derecho penal.
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RESUMEN La evolucién de la Tecnologia de la Informacién y la Comunicacién
(TIC) ha propiciado el nacimiento de un contexto criminégeno y, con ello, la
incorporacién de nuevos tipos penales. Este trabajo se propone analizar los
tipos penales regulados en el Cédigo penal argentino que se cometen mediante
el uso de TIC. Estos tipos penales son produccidn, distribucion y tenencia de
pornografia infantil; ciberacoso sexual de menores; violacién de correspon-
dencia digital; acceso ilegitimo a datos o a sistema informadtico; publicacién
ilegal o abusiva de comunicacion electrénica; revelacion de secretos oficiales;
acceso ilegitimo, difusién o alteracién de datos personales; estafa o fraude in-
formético; dafio en datos y sistemas informaticos; interrupcién o entorpeci-
miento de comunicaciones electrdnicas; y alteracion de medios probatorios.

PALABRAS CLAVE Tecnologia de la Informacién y la Comunicacién; delitos in-
forméticos; Cédigo penal argentino.

ABSTRACT The evolution of information and communications technology
(ICT) has led to the emergence of a new criminogenic context, and with it,
the incorporation of new types of crimes. The object of this paper is to analyse
the criminal offences regulated by the Argentine Criminal Code that are com-
mitted using ICTs. These criminal offences are the production, distribution
and possession of child pornography; cyber-bullying of children; violation of
digital correspondence; unlawful access to data or to the computer system; ille-
gal or abusive publication of electronic communications; disclosure of official
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secrets; unlawful access to, dissemination or alteration of personal data; com-
puter fraud or embezzlement; damage to data and computer systems; interrup-
tion or obstruction of electronic communications; and alteration of evidence.

KEYWORDS Information and communications technology; computer-related
crimes; Argentine criminal code.

I. Introduccion

En los tiempos que corren al momento de redactar este trabajo, con la suave etiqueta
del “aislamiento social preventivo obligatorio’, la vieja “cuarentena” se ha reinstalado
y nuestras pricticas habituales se han visto obligadas a una drastica y repentina re-
configuracién. En este escenario, las modernas Tecnologias de la Informacién y Co-
municacién (en adelante, TIC) hacen mas soportable el encierro, y es por ello natural
el incremento sustancial de su empleo, mas también lo es su incidencia como factor
crimindgeno.

Hace ya tiempo que las nuevas tecnologias han adquirido un rol protagdnico en la
vida cotidiana, pero a la vez se han convertido en una herramienta que ha dado naci-
miento a un ambiente propicio para la aparicién de técnicas modernas y cada vez mas
sofisticadas de criminalidad. TIC ha supuesto, en algunas ocasiones, un condicionan-
te para la comision de cldsicos delitos, mientras que, otras veces, ha conducido a la
incorporacion de tipos penales que hasta su aparicién en el ordenamiento juridico
eran inexistentes o desconocidos para la sociedad y el legislador.

Este trabajo no pretende mds que repasar precisos confines tipicos de las figuras
legales que regulan los hechos ilicitos que utilizan TIC para su comisién, incorpora-
das por el legislador en el Cédigo penal argentino. Advertimos, desde ahora, que la
mayor parte de esas figuras es resultado de la reforma experimentada por el orde-
namiento de fondo con la Ley 26.388, no en vano conocida como la “ley de delitos
informaticos™.

2. SUERIO (2018) apartado II. El autor dice textualmente: “Hace tan sélo una década atrds la
Repuiblica Argentina adoptaba su primera ley destinada a la reforma integral en materia de crimi-
nalidad informdtica al Cédigo Penal de la Nacion. Nos referimos a la Ley 26.388. La ley 26.388
partié de una ley de reforma integral y concordada al Cédigo Penal de la Nacion basdndose en el
modelo de Proyecto de Ley de la Diputada Leonor Esther Tolomeo (1996) y llevé adelante la modifi-
cacion de tipos penales tradicionales que la doctrina venian debatiendo durante mds de dos décadas
(1996-2008) y que se hacian presentes en cada uno de los proyectos de ley que se presentaron durante
los doce (12) afios previos”.
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Entremos, pues, sin mds demora, en la materia de estudio, para lo cual hemos
adoptado un esquema que respeta la técnica legislativa vigente en el ordenamiento
juridico-penal argentino. Es decir, analizaremos, en este orden, las siguientes dispo-
siciones que se ocupan de regular los delitos informaticos: arts. 128, 131, 153, 153 bis,
155, 157, 157 bis, 173 inc. 16, 183, 184, 197 y 255 del Cédigo penal.

II. Delitos informaticos en el Cddigo penal argentino
1. Produccion, distribucion y tenencia de pornografia infantil (art. 128 CP)

El texto del articulo 128 introducido por la ley 25.087, de 14 de abril de 1999, reflejaba
la finalidad de proteger integralmente a la persona menor de 18 afos como sujeto
pasivo del delito, mediante el castigo penal de la difusién de imdgenes pornograficas
o especticulos de dicha naturaleza, pero acotado a un dmbito de explotacién indivi-
dual®. Fue justamente esa restriccién en su alcance, el motivo que suscité numerosas
criticas, pues el legislador penal con la otrora regulacién no se referia, por ejemplo, a
explotaciones colectivas o de criminalidad organizada, circunstancia esta tltima de
alcance internacional*.

Laley 26.388, de 24 de junio de 2008, y la ley 27.436, de 21 de marzo de 2018, susti-
tuyeron sensiblemente el articulo 128 del Cédigo penal argentino. La reforma de 2008,
puntualmente, trajo consigo una modificacion respecto de la anterior regulacién del
tipo penal, bastante mds escueta y menos precisa, que solo castigaba la produccion,
publicacion o distribucién de imdgenes pornograficas donde se exhibieran menores
de 18 afos. La ley 27.436, por su parte, llevé a cabo las siguientes modificaciones: i,
en el primer parrafo, increment6 la escala penal; ii, en el segundo pérrafo, dispuso el
castigo penal a la simple tenencia de material pornogréfico; iii, en el tercer parrafo,
contempld una pena de seis meses a dos afios para el que tuviere en su poder material
pornografico con fines inequivocos de distribucién o comercializacion; y, iv, en el
ultimo pérrafo, increment? la escala penal cuando la victima fuera menor de 13 afnos®.

3. Art. 128, del Cédigo Penal argentino, conforme a la Ley 26.388, de 2008: “Serd reprimido con
prision de seis (6) meses a cuatro (4) anios el que produjere, financiare, ofreciere, comerciare, publi-
care, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio, toda representacion de un menor de
dieciocho (18) arios dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes
genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que el que organizare espectdculos en vivo
de representaciones sexuales explicitas en que participaren dichos menores. Serd reprimido con
prisién de cuatro (4) meses a dos (2) arios el que tuviere en su poder representaciones de las descrip-
tas en el pdrrafo anterior con fines inequivocos de distribucion o comercializacion. Serd reprimido
con prision de un (1) mes a tres (3) arios el que facilitare el acceso a espectdculos pornogrdficos o
suministrare material pornogrdfico a menores de catorce (14) arios”.

4. FIGARI (2018) p. 1.

5. Sobre la propuesta de tipificacion en el proyecto de Cédigo penal argentino de 2019, véase
RIQUERT (2020) apdo. 3.
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El primer pérrafo del articulo 128 del Cédigo penal quedd redactado del siguiente
modo: “Serd reprimido con prisién de tres (3) a seis (6) aiios el que produjere, financia-
re, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier
medio, toda representacion de un menor de dieciocho (18) avios dedicado a actividades
sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines predominan-
temente sexuales, al igual que el que organizare espectdculos en vivo de representacio-
nes sexuales explicitas en que participaren dichos menores’.

Las acciones tipicas consisten en producir, financiar, ofrecer, comerciar, publicar,
facilitar, divulgar o distribuir, por cualquier medio, imagenes de pornografia infantil,
entendiendo por tales, toda representacién de un menor de 18 afios dedicado a ac-
tividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con fines
predominantemente sexuales®. La tltima parte del texto, que se refiere a la organiza-
cion de espectaculos, podria haber configurado un parrafo separado, pues no guarda
relacién con los verbos tipicos que le preceden al no vincularse con una actividad en
vivo y en directo’.

Los verbos tipicos empleados por la figura permiten diferenciar dos grupos de
acciones: uno, actos concretos de divulgacién de pornografia infantil (como ofrecer,
comerciar, publicar, divulgar o distribuir) y, otro, actos secundarios de ayuda para
cometer el tipo penal, siendo en los hechos una suerte de actos de participacién. Este
catdlogo de acciones se coroné con la expresion “por cualquier medio’, que indica que
la red informatica puede configurar uno de cualquier otro medio de comisién de este
delito®.

La accién central de la figura consiste en “distribuir” imagenes pornograficas de
menores de edad, que implica enviar a terceros la imagen® y que se caracteriza por su
distribucion en un niimero determinado de consumidores de ese producto, donde el

6. La Senadora Vilma Ibarra expresd, en la 18° Reunion, 14° Sesion ordinaria, de 28 de noviembre
de 2007, en el marco del debate parlamentario de la ley 26.388: “En materia de delitos contra la
integridad sexual, en el actual articulo 128 sustituimos el concepto de ‘imdgenes pornogrdficas’ por
el de ‘toda representacion de un menor de 18 avios dedicado a actividades sexuales explicitas’ o ‘toda
representacion de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales, tomando la definicion
del Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
prostitucion infantil y utilizacion de nifios en pornografia. Conservamos -no entendimos por qué
en Diputados se lo habia quitado; pensamos que fue un mero error- la penalizacion de la conducta
del que organizare espectdculos en vivo con escenas pornogrdficas en que participaren menores. No-
sotros decidimos que era valioso mantener la punicion de esta conducta que hoy estd en nuestro
Cddigo Penal; asi que la conservamos’.

7. RIQUERT (dir.) (2018b) p. 827.
8. LUCERO y KOHEN (2015) p. 49.

9. Consultese, al respecto, sentencia dictada por la Sala I de la Cdmara Nacional de Casacién Penal
en el marco del caso Malomo, Enrique (2013), que sirve de base para sostener que el envio a un
solo correo electronico podria constituir distribucién si esta cuenta es una lista de distribucion en
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agente tiene cierto dominio sobre la cantidad de destinatarios. No resulta necesario
para su tipificacién que los destinatarios hayan, a su vez, accedido al material en cues-
tién. En cambio, la accién tipica de “divulgar” no trae consigo la limitacién en cuanto
al numero de destinatarios y, en consecuencia, el agente que divulga en los términos
previstos por el tipo penal, no tiene control de la cantidad de destinatarios ni de la
identidad de los mismos™.

La accién de “producir” configura el verbo con mayor alcance. En este sentido,
se ha dicho que “(i)mplica el acto de la toma de fotografias o de imdgenes en movi-
miento, de modo que, bajo nuestro derecho, la captacion no autorizada de esta clase
de imdgenes de menores (sin que se distribuyan) implica que el fotégrafo es autor del
delito que examinamos y el menor fotografiado la victima del delito. El delito se con-
suma con la mera toma de la fotografia del menor y de sus partes intimas. Esta toma
fotogrdfica o captacion de su imagen implica, a nuestro modo de ver, una produccién
de las mismas™.

Las conductas tipicas mencionadas hacen referencia a cualquier representacion
de un menor de 18 afios de edad dedicado a actividades sexuales explicitas o a toda
representacion de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales. Dos
notas para destacar: una, por “partes genitales” se entiende los drganos sexuales ex-
ternos; y, dos, la exigencia de la finalidad sexual excluye otras significaciones de esa
representacion, quedando las valoraciones artisticas al margen de un eventual juicio
estético™.

Con una pena menor que la prevista para el tipo penal bésico se castiga, en el se-
gundo parrafo, a quien tuviere en su poder representaciones de las descriptas antes®.

Internet. La Camara, que interpreta el art. 128 CP anterior a la reforma de la ley 26.388, afirma que
“si bien se ha comprobado fehacientemente que E.M., ha remitido dos fotografias con imdgenes de
menores (...), ello no alcanza, a criterio del tribunal, para afirmar la tipicidad de la conducta del
nombrado. El texto del delito previsto y reprimido por el pdrrafo segundo del articulo 128 del Cdd.
Penal, claramente hace referencia -como accion tipica- a la distribucion del material pornogrdfico.
Es decir, no pune el simple y tinico envio a una persona determinada. Asi pues, es claro que el ac-
cionar de M. -envio en forma privada y a una vinica persona de las fotografias- no es delito, pues no
constituye la realizacion del verbo tipico’.

10. ABOSO (2020) apdo. 10.
11. PALAZZI (2016) p. 31.

12. ABOSO (2020) apdo. 8. Ademas, la representacién alude a cualquier imagen, fotografia, dibujo
o video que cumpla con los requisitos sefialados en el tipo penal, no siendo necesario que sea una
imagen entera.

13. DUPUY (2018) p. 92. Dice: “En poco tiempo, la figura del vendedor de pornografia infantil fue
sustituida por la de consumidores que se asocian sin dnimo de lucro, bajando, subiendo y facilitando
cantidad de archivos de contenido pornogrdfico infantil rdpidamente y ayudados por las técnicas
avanzadas de la tecnologia -red peer to peer”. Y agrega: “Hoy la situacién es incontrolable y es funda-
mental abordar la problemdtica desde la prevencion, correcta legislacion y sin dejar de observar el
tratamiento en otros paises, pues una de las caracteristicas fundamentales de los delitos que se llevan
a cabo en entornos digitales es la transnacionalidad’.
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Es decir, se castiga la simple tenencia dolosa de pornografia de menores de 18
afios. Esta constituye la principal modificacién introducida en 2018, pues la simple
tenencia de tal material sin la finalidad distributiva o comercial configuraba un hecho
atipico con la anterior redaccion del tipo penal*.

El tercer parrafo castiga al que tuviere en su poder las representaciones a las que
hace alusién el primer parrafo, con fines inequivocos de distribucién o comercializa-
cion. Resolver cudndo hay finalidad inequivoca de distribucién o comercializacién
puede no ser sencillo, y mds alld de que las circunstancias del caso serdan las que defi-
nirdn la presencia o no de este singular propdsito, en el mundo digital es facil poseer
un archivo y realizar copias en forma instantinea. Por ende, la finalidad de distri-
buirlas no surgird de la cantidad de imagenes secuestradas, sino de otros elementos
y circunstancias que estaran presentes en el caso concreto. El legislador penal indica,
ademads, que esta finalidad debe ser “inequivoca’, por lo que solo el contexto del caso
permitird al juzgador concluir si se estd o no en presencia de dicho propésito®.

El cuarto parrafo del articulo 128 dice: “Serd reprimido con prisién de un mes a tres
arios el que facilitare el acceso a espectdculos pornogrdficos o suministrare material
pornogrdfico a menores de catorce arios”. Aqui, la conducta disvaliosa que describe
la norma consiste en facilitar el acceso a espectiaculos pornogréficos o suministrar
material de esa indole a menores de 14 afos. El concepto “material” es mas abarcativo
que el de “imégenes’, pues comprende no solo las imdagenes, sino también las escultu-
ras, peliculas, objetos de variada indole, descartindose cualquier material de caracter
cientifico o auténticas obras de arte®.

La ley 27.436 introduce el altimo parrafo en el articulo 128 por medio del cual se
incrementa la escala penal cuando el sujeto pasivo del delito fuera menor de 13 afios.
Este incremento penoldgico resulta razonable, pues el menor de 13 de afios se encuen-
tra en una situacién de extrema vulnerabilidad. Este agravamiento de pena, asimismo,
se corresponde con la edad prevista en otros delitos contra la integridad sexual en los
que la intangibilidad sexual de los menores de 13 afios se presume iure et de iure, pues
carecen de suficiente capacidad para comprender la dimensién de actividades con
connotacién sexual”.

14. Constltese, ampliamente, RIQUERT (2018a).
15. PALAZZI (2016) p. 37.

16. ABOSO (2020) apdo. 6: “En el caso de las obras de arte, habrd de analizarse en cada caso si las
imdgenes de menores de edad guardan relacion inequivoca con lo pornogrdfico o, por el contrario,
si tal representacion puede ser relacionada con ciertas formas de expresion artistica que incluya a
menores de edad, lo mismo ocurre muchas veces con algunas imdgenes fotogrdficas de menores de
edad (por lo general orillando los diecisiete arios) asumiendo conductas erdticas o sexuales, en espe-
cial, durante el periodo estival. Primeramente, la doctrina habia distinguido la pornografia y el arte
por separado, pero en los tiltimos tiempos se ha admitido que la pornografia también puede ser arte’.

17. Tipos penales contemplados en los arts. 119 (abuso sexual), 125 y 128 a 130 (corrupcién de
menores), del Cédigo penal argentino.
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2. Ciberacoso sexual de menores (art. 131 CP)

La ley 26.904, sancionada el 13 de noviembre 2013, incorpora en el articulo 131 el
delito conocido como grooming®, que prevé lo siguiente: “Serd penado con prisién
de seis (6) meses a cuatro (4) anios el que, por medio de comunicaciones electrénicas,
telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos, contactare
a una persona menor de edad, con el propdsito de cometer cualquier delito contra la
integridad sexual de la misma™.

La accién tipica consiste en tomar contacto con una persona menor de edad por
cualquier tecnologia de transmision de datos, con el propdsito de entablar con el
o la menor de edad, un acercamiento para cometer un delito contra su integridad
sexual. Es requisito indispensable que el contacto haya sido realizado por medios de
telecomunicacidn, es decir que se haya dado en un entorno virtual. Si se diera en el
mundo real, en todo caso, estariamos ante una tentativa o un acto preparatorio im-
pune®’,

El tipo penal omite distinguir, en el caso del sujeto activo, entre mayores y meno-
res, es decir que, con la vigente redaccién, agente puede serlo tanto un mayor como
un menor de edad™. Sujeto pasivo serd, exclusiva y solamente, una persona menor de
edad.

Ahora bien, es posible sostener que estamos frente al castigo penal de un acto
preparatorio, por lo que el estudio de la tipicidad de la conducta se debe completar
con la intencion de cometer un delito contra la integridad sexual del sujeto pasivo, es
decir, debe verificarse la existencia de un determinado propésito en la ejecucion del
comportamiento tipico®. Lo anterior, claro estd, con la consabida dificultad probato-
ria que implica su equivocidad y el peligro que representa la extensién del universo
punitivo®.

18. Cuando hablamos de grooming hacemos referencia a “todas las prdcticas desplegadas en linea
por ciertos adultos, pederastas y peddfilos, conocidos en la red como groomer; para ganarse la con-
fianza de un menor fingiendo empatia, carifio, etc. normalmente bajo una falsa identidad de otro
menor, con la finalidad de satisfacer sus apetencias sexuales”. Véase VANINETTI (2013) p. 1.

19. Ampliamente, al respecto, RIQUERT (2014).
20. GRISETTI (2016) p. 1.

21. Esto no se corresponde con lo que se entiende por grooming, pues éste presupone que quien
contacta al menor es un mayor de edad. Al respecto, véase, GRENNI y FERNANDEZ RIOS (2018)
p. 110.

22. En este sentido, alguna doctrina ha sostenido que la voluntad del legislador con este precepto
fue adelantar la barrera de tutela con la incriminacién de conductas que se caracterizan como actos
preparatorios de delitos sexuales contemplados en cédigo de fondo argentino. Al respecto, véase
BUOMPADRE (2014).

23. RIQUERT (dir.) (2018b) p. 858.
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Este tipo penal admite tnicamente la modalidad dolosa de comisién y, ademads,
contiene un especial elemento subjetivo distinto del dolo que consiste -como se dejé
dicho con la reproduccion del texto legal- en contactar a un menor de edad con el fin
de cometer cualquier delito contra su integridad sexual®.

El delito se consuma cuando se establece efectivamente contacto con el menor de
forma tal que sea advertible o manifiesto el propésito ilicito de la comunicacién, pues
no se trata del reproche penal de cualquier contacto, sino inicamente de uno que
persiga el propésito indicado®.

3. Violacién de correspondencia digital (art. 153 CP)

El articulo 153 del Cddigo penal argentino, conforme a la redaccién dada por la ley
26.388, en su primer parrafo, dispone: “Serd reprimido con prisién de quince dias a
seis meses el que abriere o accediere indebidamente a una comunicacion electronica,
una carta, un pliego cerrado, un despacho telegrdfico, telefonico o de otra natura-
leza, que no le esté dirigido; o se apoderare indebidamente de una comunicacion
electronica, una carta, un pliego, un despacho u otro papel privado, aunque no esté
cerrado; o indebidamente suprimiere o desviare de su destino una correspondencia o
una comunicacion electrénica que no le esté dirigida’.

Por un lado, la accién de acceso o apertura configura el acto tipico mediante el
cual se viola el secreto de la correspondencia, abriendo o accediendo “indebidamente
a una comunicacion electrénica, una carta, un pliego cerrado, un despacho telegrdfico,
telefonico o de otra naturaleza, que no le esté dirigido”. La accién de abrir se materia-
liza con la remocién de obsticulos que impiden la lectura de su contenido. Aplicado
a la comunicacion electrénica, este acceso o apertura indebida puede tener lugar en
diversos puntos de una red y de ello dependerd, entonces, como se materializa. Por
ejemplo, ingresar a la cuenta de correo electrénico de una persona y revisar en su
carpeta de mensajes enviados un correo que no le estaba dirigido, o en la carpeta de
mensajes recibidos y acceder a dicho contenido. La apertura o acceso, como indica el
legislador, debe ser realizada “indebidamente” —término que a primera vista parece
ser un tanto sobreabundante en la redaccién del delito—, es decir, sin derecho.

Por otro lado, el tipo penal prevé la accidén tipica de apoderarse indebidamente
de una comunicacion electrénica, una carta, un pliego, un despacho u otro papel
privado, aunque no se encuentre cerrado. La doctrina ha dicho —postura que se com-
parte— que “(p)ese a las cldsicas opiniones doctrinarias, entendemos que el término
apoderarse’ no deberia seguir requiriendo los elementos propios del hurto cuando es
aplicado a ambientes digitales. Ello asi pues si el legislador incluyd un objeto (el correo

24. GRISETTI (2016) p. 1.
25. RIQUERT (dir.) (2018b) p. 858.
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electronico o, en forma mds general, la comunicacion electrénica) del cual el sujeto
activo puede apoderarse (copiar) sin desapoderar. Entendemos que la interpretacion
debe acompaiiar la intencion de sancionar la conducta descripta”™®.

La figura penal comentada, ademads, castiga a quien “indebidamente suprimiere o
desviare de su destino una correspondencia o una comunicacion electrénica que no le
esté dirigida”. Por ello, el delito consiste en impedir que la correspondencia en curso y
no dirigida al agente llegue a su destinatario, sea sacdandola (supresién) o cambidandola
(desvio) de curso®.

El articulo 153 en su segundo parrafo castiga a quien “indebidamente interceptare
o0 captare comunicaciones electrénicas o telecomunicaciones provenientes de cualquier
sistema de cardcter privado o de acceso restringido”™®. La accion tipica consiste en
interceptar o captar comunicaciones electrénicas o telecomunicaciones provenientes
de cualquier sistema de cardcter privado o de acceso restringido, y objeto del delito
son las “comunicaciones electronicas o telecomunicaciones provenientes de cualquier
sistema de cardcter privado o de acceso restringido”.

Asimismo, el articulo, en su parrafo tercero, dice que “()a pena serd de prisién
de un mes a un aio, si el autor ademds comunicare a otro o publicare el contenido
de la carta, escrito, despacho o comunicacion electrénica”. La reforma que modifico
este precepto sustituyd el término “culpable” por “autor’, siendo ello légico, pues muy
distinto es ser autor de un hecho que culpable del mismo* y, ademads, incorporé la
“comunicacion electrénica”.

Finalmente, la disposicion regula una circunstancia que agrava el castigo penal
cuando establece que “(s)i el hecho lo cometiere un funcionario piiblico que abusare
de sus funciones, sufrird ademds, inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la

26. PALAZZI (2016) p. 52.

27. PALAZZI (2016) p. 53. Dice: “Entendemos que ella estd en curso mientras el destinatario final
no la haya ‘bajado’ del servidor y no la haya abierto, es decir, no ha tomado conocimiento de ella. In-
cluso la comunicacion puede haber llegado efectivamente a su casilla, pero podrd suceder que aquél
no haya revisado aiin su casilla de correo electronico o su voice mail. El autor del hecho (alguien con
acceso, como el administrador de la red) puede suprimir dolosamente el correo electronico efectiva-
mente recibido, pero no abierto. Todo ello serd cuestion de prueba y dependerd, en gran medida, de
la configuracion de la red y del sistema de correo”.

28. Con este nuevo parrafo se pretende castigar las escuchas telefénicas ilegales, que hasta la sancién
de la reforma no configuraban delito en la Argentina, salvo por el caso de una norma especial en la
ley 25.520 de Inteligencia Nacional, que resultaba aplicable inicamente a los agentes de inteligencia
(arts. 42y 43).

29. POLAINO NAVARRETE (2016) pp. 179- 236 y ss.

30. La diferencia con el art. 155 CP, que analizaremos luego, es que aqui el autor de la publicacién es
al mismo tiempo el de la apertura o apoderamiento de la comunicacién electrénica. Si el que pub-
lica es un tercero, resultara aplicable el art. 155 CP, y si la publicacién fue hecha con el propésito de
defender un interés publico, encontrard tutela en el segundo parrafo de dicha disposicién.
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condena’. El agravamiento de pena tiene sentido, ya que la realizacién del tipo penal
por funcionarios publicos afecta la mayor responsabilidad y culpabilidad de estos su-
jetos que abusan de la facilidad que le brinda su propio rol funcional®.

4. Acceso ilegitimo a datos o a sistema informdtico (art. 153 bis CP)

La ley 26.388 incorpord el articulo 153 bis al Cédigo penal que en su primer pérrafo
dispone: “Serd reprimido con prision de quince dias a seis meses, si no resultare un
delito mds severamente penado, el que a sabiendas accediere por cualquier medio, sin
la debida autorizacion o excediendo la que posea, a un sistema o dato informdtico de
acceso restringido’.

Antes de comentar algunos extremos de configuracion de este delito, recordemos
que por “dato informdtico” se entiende a la unidad minima de informacién sometida
a tratamiento informadtico o automatizado. Y, por “sistema informaético’, al dispositivo
aislado o conjunto de dispositivos interconectados que aseguran, mediante la ejecu-
cién de un programa o software, el tratamiento automatizado de datos®.

La aplicacién de este tipo penal es subsidiaria. La accién tipica, que consiste en
acceder por cualquier medio a un sistema o dato informatico de ingreso restringido,
puede significar el comienzo material de otro proceso criminal (como estafa, dafio
o sustraccién de datos personales), razén por la cual el legislador dispuso que solo
resultara de aplicacion esta figura si no resultare un delito mds severamente penado.

Resulta ldgico, por otro lado, que el texto legal se refiera a los sistemas o datos
informdticos de acceso restringido, pues el acceso a sistemas o redes abiertas, o al
contenido publicado en un sitio de Internet de acceso ptblico, no configura un com-
portamiento prohibido por la ley. Serd de acceso restringido un sistema o dato infor-
madtico por contar con alguna medida de seguridad que impida el libre ingreso y que
tendra que sortearse para ingresar. Cualquier otra interpretacién conduciria al absur-
do de sancionar a quienes navegan por Internet entrando a sitios publicos?.

Y, algo mds sobre lo ultimo. El vocablo “restringido” se opone a libre acceso, y no
debe entenderse como un elemento fictico, sino como un elemento normativo del
tipo penal: cualquier persona con conocimientos avanzados de informadtica puede
acceder a un ordenador ajeno conectado a Internet, lo que sucede con habitualidad,
es una posibilidad, pero no debe hacerlo, porque es propiedad ajena. El vocablo “res-
tringido” se refiere a la obligacién de no ingresar en un ordenador ajeno®.

31. SUERIO (2015) p. 105.

32. Definiciones recogidas en el art. 1 (a y b) del Convenio sobre la Ciberdelincuencia (Budapest, 23
de noviembre de 2001). La Reptiblica Argentina adhirié al Convenio por medio de la Ley 27.411 de
22 de noviembre de 2017.

33. PALAZZI (2016) p. 65.
34. LUCERO y KOHEN (2015) p. 85.
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El tipo penal bajo analisis castiga la entrada por cualquier medio, por lo que el
acceso no necesariamente debe ser remoto. No requiere ninguna accién adicional,
como copiar o suprimir o reenviar datos, es decir, se consuma por el mero acto de
acceder a un sistema o dato informatico de ingreso restringido, con independencia de
que luego se cometan otros delitos®.

Asimismo, el articulo 153 bis dispone en su segundo pérrafo que “(1)a pena serd de
un mes a un ario de prision cuando el acceso fuese en perjuicio de un sistema o dato
informdtico de un organismo publico estatal o de un proveedor de servicios puiblicos
o de servicios financieros”. Con este dltimo parrafo, el legislador incrementa la escala
penal de la figura legal basica por considerar que el acceso en perjuicio de un sistema
o dato informatico de un organismo publico estatal, o de un proveedor de servicios
publicos o financieros, configura un supuesto que merece una proteccién penal es-
pecial®,

5. Publicacion ilegal o abusiva de comunicacion electrénica (art. 155 CP)

La redaccion dada por ley 26.388 al articulo 155 reprime con multa al “que halldndose
en posesion de una correspondencia, una comunicacion electronica, un pliego cerrado,
un despacho telegrdfico, telefonico o de otra naturaleza, no destinados a la publicidad,
los hiciere publicar indebidamente, si el hecho causare o pudiere causar perjuicios a
terceros’”.

La otrora disposicion castigaba la publicacién indebida de correspondencia, la
revelacion del secreto profesional y la de hechos, actuaciones o documentos que por
la ley deban quedar secretos. Hoy, tras la reforma de 2008, se castiga también a quien
publica una comunicacion electrénica®.

El sujeto activo del delito es el que la da a conocer encontrandose en posesién de la
comunicacién electrénica. El ofendido por este delito, por otro lado, es el remitente,
porque es él quien tiene derecho de disponer de lo que comunica, pero también se ha
dicho que el destinatario puede ser ofendido cuando un tercero hace la publicacién, e
incluso se le atribuye esa calidad al tercero perjudicado por la publicacién®.

El objeto del delito es la correspondencia, es decir, toda comunicacién electrénica,
pliego cerrado, despacho telegréfico, telefénico o de otra naturaleza, no destinados
a la publicidad dirigido por una persona a otra u otras, que exprese pensamientos e
ideas por ese medio®.

35. RIQUERT (dir.) (2018b) p. 1163.
36. LUCERO y KOHEN (2015) p. 90.
37. RIQUERT (dir.) (2018b) p. 1172.
38. LUCERO y KOHEN (2015) p. 92.
39. RIQUERT (dir.) (2018b) p. 1175.
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Por otro lado, la ilegitimidad del hecho resulta del juego de las expresiones “inde-
bidamente” y “no destinada a la publicidad” Por ello, deja de ser indebida la publici-
dad cuando median causas de justificacién o el consentimiento del remitente que, en
este caso, es el interesado. La publicacion de la correspondencia con consentimiento
de la victima implica que quien la difunde actda debidamente y por eso no comete el
delito que venimos estudiando*°.

Se agrega un segundo parrafo al articulo 155, que regula un supuesto de exencion
de responsabilidad penal: “Estd exento de responsabilidad penal el que hubiere obrado
con el propdsito inequivoco de proteger un interés publico” En verdad, este supuesto
permite al agente demostrar el interés piblico de lo que ha publicado y, en tal caso,
verse exento de responsabilidad penal*.

6. Revelacion de secretos oficiales (art. 157 CP)

En consonancia con las reformas introducidas en los articulos 153 y 155 arriba anali-
zados, se sustituye el articulo 157 del Cédigo penal por el siguiente texto: “Serd repri-
mido con prision de un mes a dos arios e inhabilitacion especial de uno a cuatro arios,
el funcionario publico que revelare hechos, actuaciones, documentos o datos, que por
ley deben ser secretos”.

El tipo penal bajo andlisis, cuya accion tipica consiste en revelar hechos, actuacio-
nes, documentos o datos que por ley deben ser secretos, se configura como un delito
especial, restringiéndose en consecuencia el circulo de sujetos activos al funcionario
publico que se encuentre en la obligacién de guardar un secreto.

El legislador ha incorporado a los “datos” con el fin de proteger informacién al-
macenada en un sistema digital, requiriendo que esos datos tengan el cardcter de
secretos. Denominamos datos a “cualquier medio de informacion ya sea electrénico,
en soporte papel y/o cualquier otro soporte idéneo. El [lamado dato electrénico abarca
a bases, archivos, documentos de texto, imdgenes, voz y video codificados en forma
digital’*.

Con acierto se ha dicho que “el tipo penal requiere una norma expresa que diga
que esos datos son secretos. Es que el principio general en la Administracion publica
es la transparencia y publicidad de actos y documentos de gobierno (lo que incluye
datos), por lo que una pauta adecuada para determinar qué es secreto y qué no lo es
deberd recaer necesariamente en exigir una ley que ast lo disponga. Solo de esta ma-
nera se salva el principio de taxatividad penal’*.

40. PALAZZI (2016) p. 75.

41. Al respecto, solo un breve comentario: estar exento de responsabilidad penal no significa que no
haya delito. Véase, sobre supuestos de exencién de responsabilidad penal, POLAINO NAVARRETE
(2016) pp. 22y 168 y s.

42. Ampliamente, SORBO (2013).
43. PALAZZI (2016) p. 31.
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Nos encontramos frente a un tipo penal que se configura con el conocimiento por
parte del agente de que el dato es secreto y que su divulgacién se encuentra prohibida,
por lo cual inicamente resulta tipica la modalidad dolosa de este delito**.

Se admite la tentativa en este delito, pero cierto es que su prueba es sumamente
compleja, pues aquélla se produce cuando el tercero toma conocimiento del secreto
sin que se produzca el daiio. Si se produce tal dafio, salimos de la figura de la tentati-
va. Dicho lo anterior de otro modo, si el secreto se mantiene “guardado” en el tercero
que no debe conocerlo y no se puede probar que ese secreto fue suministrado por el
funcionario puablico, estamos frente a una prueba imposible®.

7. Acceso ilegitimo, difusién o alteracién de datos personales (art. 157 bis)

Laley 26.388 modifica el articulo 157 bis, que queda redactado de la siguiente manera:
“Serd reprimido con la pena de prision de un mes a dos aios el que: 1) a sabiendas
e ilegitimamente, o violando sistemas de confidencialidad y seguridad de datos, ac-
cediere, de cualquier forma, a un banco de datos personales; 2) ilegitimamente pro-
porcionare o revelare a otro informacion registrada en un archivo o en un banco de
datos personales cuyo secreto estuviere obligado a preservar por disposicion de la ley;
3) ilegitimamente insertare o hiciere insertar datos en un archivo de datos personales.
Cuando el autor sea funcionario publico sufrird, ademds, pena de inhabilitacién espe-
cial de uno a cuatro arios”.

El tipo penal reprime a quien ingrese a un banco de datos personales sin autoriza-
cion ni permiso alguno, a quien revelare secretos o archivos obrantes en ese banco de
datos y a quien los modifique por cualquier medio. Se agrava la pena si el sujeto activo
es un funcionario piblico*.

La figura del inciso primero consiste en acceder ilegitimamente y a sabiendas, de
cualquier forma, a un banco de datos personales¥, siendo claro que solo se admite
la modalidad dolosa de este tipo penal. Ademads, de acuerdo con la redaccién del
tipo penal, se puede cometer “o violando sistemas de confidencialidad y seguridad
de datos” Sostenemos que esta conjuncion alternativa (“0”) carece de sentido, pues
la expresion en la figura “a sabiendas e ilegitimamente” no puede operar como una

44. RIQUERT (dir.) (2018b) p. 1208.

45. LUCERO y KOHEN (2015) p. 99.

46. Esta figura se encuentra estrechamente relacionada con la proteccién de datos personales esta-
blecidos en la Ley 25.326, de 2000, que incorpord las figuras del acceso ilegitimo a un banco de datos
y revelacién ilegitima de informacién.

47.La Ley 25.326, de 2000 (Protecciéon de Datos Personales), en su art. 2 define el archivos, registro,
base o banco de datos de la siguiente forma: “Indistintamente, designan al conjunto organizado de
datos personales que sean objeto de tratamiento o procesamiento, electronico o no, cualquiera que
fuere la modalidad de su formacién, almacenamiento, organizacion o acceso’.
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alternativa a la modalidad comisiva “violando sistemas de confidencialidad y seguri-
dad de datos” No solo eso, sino que tal violacién implica un “a sabiendas”, como dice
la figura, lo que igualmente ya estaba implicito. Entonces, el “0” puede interpretarse
Unicamente como una opcién y no como alternativa a cuando no se actie a sabiendas
e ilegitimamente, elementos que, para que se configure este tipo penal, deben estar
presentes*:.

El segundo inciso de la disposicién castiga al que ilegitimamente proporcione o
revele a otro informacién registrada en un archivo o en un banco de datos personales
cuyo secreto estuviere obligado a preservar por disposicién de laley. En la modificacién
del inciso se incorpord el vocablo “archivo” y la expresion “ilegitimamente proporcio-
nare’, términos que no estaban previstos en la otrora disposicién.

Con el primer anadido, la informacién registrada, ademds de poder encontrarse
en un banco de datos personales, puede hallarse en un simple “archivo’, lo que per-
mite alcanzar a un universo mayor de conductas. El verbo “proporcionar” consiste
en hacer lo necesario para que una persona tenga algo que necesita, facilitindoselo
o dandoselo, y el tipo penal exige que el agente se encuentre obligado a preservar la
informacién®.

Por otro lado, el término “ilegitimamente” reclama estudiar si la revelacién de los
datos es o no legitima de acuerdo al sistema normativo vigente. Ello alude al cumpli-
miento de la ley 25.326 y sus reglamentaciones, que es el cuerpo normativo que regula
el uso de datos personales en el ordenamiento juridico argentino®.

El dltimo inciso sanciona al que “ilegitimamente insertare o hiciere insertar datos
en un archivo de datos personales”. Este comportamiento se encontraba castigado con
algunas diferencias en el articulo 117 bis del Cédigo penal, siendo la nueva ubicacién
en el articulado una decisién motivada en identificar la modalidad delictiva estudiada
con la tutela del honor en el caso de afectacion de datos falsos®.

La novedad que trae consigo la ley 26.388 con este tercer y ultimo inciso radica
en la eliminacion del término “falsos’, decision legislativa que ha sido explicada del
siguiente modo: “Pareciera que la conducta reprochada podria encontrarse alcan-
zada por las previsiones legales del articulo 117 bis. Sin embargo, si bien este articulo
en su inciso 1° reprime con pena de prision de un mes a dos anos al que “inserta-
ra o hiciera insertar a sabiendas datos falsos en un archivo de datos personales’, no
puede soslayarse su ubicacion sistemdtica dentro del Cédigo Penal, por lo que si tene

48. PALAZZI (2016) p. 88.
49. CHERNAVSKY et al. (2018) p. 145.

50. Ello importa tener muy en claro que la ley 25.326 estd compuesta por una serie de principios
generales como el consentimiento, la cesién de datos y, también, por regimenes especiales (arts. 25,
26y 27).

51. LUCERO y KOHEN (2015) p. 164 y s.; PALAZZI (2016) p. 91.
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mos en cuenta el bien juridico protegido por el titulo la nueva figura parece limitarse
sélo a la insercion de datos falsos que disminuyan el honor. Por tal motivo, la Unica
interpretacion adecuada del citado articulo, es la de considerar que contempla las
acciones que desacreditan o deshonran, pese a que ello no surge del texto de la ley”s.

8. Estafa o fraude informdtico (art. 173, inc. 16 CP)

Laley 26.388 incluyé en el articulo 173 del Cédigo penal, como nuevo inciso 16, el si-
guiente texto: “El que defraudare a otro mediante cualquier técnica de manipulacion
informdtica que altere el normal funcionamiento de un sistema informdtico o la
transmision de datos”.

Con esta nueva modalidad de defraudacién se pretende dar respuesta a algunas
situaciones patrimoniales abusivas relacionadas con la informatica, y superar el pro-
blema vinculado a la imposibilidad de estafar a una miquina u ordenadors. Asi, jus-
tamente, “desaparecen las hipdtesis de atipicidad que se daban por no concurrir en el
caso concreto la secuencia tradicional de la estafa (ardid o engario, error, disposicién
patrimonial perjudicial), en especial el engario a otro a que hace referencia el art. 172
del Céd., que requiere para su determinacion el engario a otra persona fisica”*.

El inciso 16 del articulo 173 recepta una nueva modalidad de estafa informédtica
que tiene lugar “mediante cualquier técnica de manipulacion informdtica que alte-
re el normal funcionamiento de un sistema informdtico o la transmision de datos”.
Con esa expresion, el legislador parece abarcar un amplio abanico de posibilidades,
restringiendo si la técnica: debe ser una “que altere el normal funcionamiento de un
sistema informdtico o la transmision de datos’.

La accién genérica de alterar el normal funcionamiento puede recaer sobre un sis-
tema informatico o sobre la transmision de datos, entendiéndose por este tltimo su-
puesto el caso en que, sin alterar el sistema informaético, se lo engana en la recepcién
de informacién, por ejemplo, impidiendo el funcionamiento validacién de datos®.

52. En estos términos lo fundamenté la Camara de Diputados de la Nacién Argentina, en la 13°
Reunién, continuacién de la 5° Sesién ordinaria, de 4 de junio de 2008, en el marco del debate par-
lamentario de la Ley 26.388.

53. En estos términos lo fundamenté la Cdmara de Diputados de la Nacién Argentina, en la 13°
Reunién, continuacién de la 5° Sesién ordinaria, de 4 de junio de 2008: “Con relacién al fraude
informdtico’ existié coincidencia en cuanto a la conveniencia de incorporarlo dentro del capitulo
sobre las defraudaciones, y despejar definitivamente las dudas suscitadas en los tribunales sobre en
qué tipos de delitos contra la propiedad debe subsumirse la conducta’.

54. BUOMPADRE (2017) p. 476.

55. PALAZZI (2016) p. 181.
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Ademads, para que se configure el tipo penal que venimos describiendo deben dar-
se los elementos de la estafa: una disposicién patrimonial por parte de la maquina o
de un tercero que entrega un bien o el acceso a un servicio o informacién a la que no
tenia derecho sin pagarlo segtn los términos del servicio. Y, como todo delito contra
el patrimonio, requiere que exista perjuicio patrimonial y ello se debe producir me-
diante dicha disposicién patrimonial.

Podriamos mencionar varias y diversas modalidades de estafa informética cuyo
andlisis excede légicamente el objeto de este estudio, pero si haremos una brevisima
referencia al phishing, que es una modalidad que consiste en remitir un correo elec-
trénico engafioso a un cliente para que revele informacién personal, como niimero de
tarjeta de crédito o débito o clave de cuenta bancaria, a través de sitios web simulados
o en una respuesta de correo electréonicos. Este delito, que se configura con el robo
o sustraccion de la identidad del sujeto pasivo, no parece ser el tipico delito informa-
tico, siendo por ello un tema para un particular andlisis, que como se dijo rebasa el
contenido del presente.

9. Davio en datos y sistemas informdticos (art. 183 y 184 CP)

El articulo 10 de la ley 26.388 incorpora como segundo parrafo del articulo 183, el
siguiente texto: “En la misma pena incurrird el que alterare, destruyere o inutilizare
datos, documentos, programas o sistemas informdticos; o vendiere, distribuyere, hicie-
re circular o introdujere en un sistema informdtico, cualquier programa destinado a
causar danios”.

La reforma en cuestién buscé dar respuesta a una de las més sentidas discusiones,
vinculadas al alcance de los tipos penales tradicionales de daiio, particularmente en
aquellos supuestos de modalidades de daiio cometido mediante TIC. En el marco de
esas discusiones, algunos autores sostuvieron que la tipificacién del dafio a una cosa
mueble podria comprender alguna de las nuevas realidades, pero naturales fueron las
objeciones de analogia, por lo que de lege ferenda se formularon otras propuestas: o
el agregado en el tipo penal existente del término “intangible” a la lista de elementos
pasibles de dafio, o el dictado de una nueva ley especial®’.

El legislador penal de 2008 parece haber escuchado las voces que reclamaban una
modificacién en el sentido antes expuesto, adaptando la legislacién penal a este fend-
meno delictivo con la incorporacién pertinentes®.

56. CHERNAVSKY (2019); GRIS MUNIAGURRIA et al. (2018).
57. RIQUERT (dir.) (2018b) pp. 1592y s.

58. Al respecto, constltese sentencia dictada por la Camara Nacional Criminal y Correccional de
la Capital Federal, Sala VI, en el marco del caso Pinamonti, Oriando M. (1993). El resolutorio sos-
tuvo que, si bien el software es una obra intelectual protegida por la ley N° 11.723, de la propiedad
intelectual, su desaparicién o destruccién no estaba contemplada entre las conductas que esta ley
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Cabe destacar que, en el contexto en el cual se ejecuta el delito (informético) se
entiende por “destruir” o “inutilizar” la accién de eliminar definitivamente, es decir,
sin posibilidad de recuperacién. Que exista un sistema de back-up no modifica el de-
lito de daio, pues la restauracién requiere un esfuerzo que trae consigo la reparacién
del dafio causado.

Y, en lo que su parte final se refiere, el tipo penal consagra un delito de peligro®
pues dispone que quien vende, distribuye, hace circular o introduce en un sistema
informadtico un “virus’, aun cuando no se utilice, serd sancionado penalmente. Es que
salvo aislados casos en que hay un interés académico, esta clase de programa esta
indiscutiblemente destinado a danar®.

Analicemos, ademads, el articulo 184, que también experiment6 un cambio con la
ley 26.388, cuyos incisos 5 y 6 quedan redactados del siguiente modo: “La pena serd de
tres (3) meses a cuatro (4) arios de prision, si mediare cualquiera de las circunstancias
siguientes: (...).

5. Ejecutarlo en archivos, registros, bibliotecas, museos o en puentes, caminos, pa-
seos u otros bienes de uso publico; o en tumbas, signos conmemorativos, monumentos,
estatuas, cuadros u otros objetos de arte colocados en edificios o lugares piiblicos; o en
datos, documentos, programas o sistemas informdticos puiblicos;

6. Ejecutarlo en sistemas informdticos destinados a la prestacion de servicios de sa-
lud, de comunicaciones, de provision o transporte de energia, de medios de transporte
u otro servicio publico”.

El quinto parrafo regula un agravamiento de la sancién penal en virtud del ob-
jeto, cuyo alcance amplié la ley 26.388 con la inclusién de los “datos, documentos,
programas o sistemas informdticos publicos” Se trata de un incremento de pena que
responde al interés general en tono a la conservacién de los objetos que menciona el
precepto®.

Con relacién al inciso sexto, la doctrina ha sefialado: “He manifestado anterior-
mente que coincido en el agravamiento de la pena si los darios son sobre sistemas de
servicios publicos que afectardn a la sociedad en su conjunto. Ahora bien, supongamos
un ataque a los sistemas informdticos de energia (Edenor, Edesur), lo cual ocasiona
que toda la Ciudad se vea gravemente afectada por un periodo de tiempo prolongado
lo cual sin duda alguna podrd acarrear un sin niimero de problemas tanto a la po-
blacion como quizd al propio sistema de seguridad nacional”®. Por ello, la perfeccién

penaliza, por lo que tal comportamiento resulta atipico. Textualmente: “Ello es asi porque al no
revestir la calidad de cosa -cosa es solo soporte- tampoco es aprehendida por la figura descripta en
el art. 183 del Cédigo Penal’.

59. POLAINO NAVARRETE (2016) p. 115.
60. PALAZZI (2016) p. 112.

61. HUNIS (2007) p. 865.

62. LUCERO y KOHEN (2015) p. 145.
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de un delito de dafio informdtico agravado podria dar lugar también a la figura de
estrago doloso, siendo por esto vilida la postura que sostiene que deberia haberse
incorporado al articulo 186 del Cédigo penal esta nueva figura®.

Por lo demads, se ha dejado dicho que “corresponderia que una futura reforma
prevea mayores penalidades tanto para los autores que atentan contra la integridad
de dichos sitios como para los funcionarios encargados de su mantenimiento y actua-
lizacion. En este sentido, resulta fundamental prever también una sancién penal para
el incumplimiento a dichos deberes de mantenimiento y actualizacion los que deberdn
ser taxativamente enumerados”®.

10. Interrupcion o entorpecimiento de comunicaciones electrénicas (art. 197 CP)

El articulo 197 del Cédigo penal, modificado por la ley 26.388, dispone que: “Serd re-
primido con prision de seis (6) meses a dos (2) arnios, el que interrumpiere o entorpeciere
la comunicacion telegrdfica, telefénica o de otra naturaleza o resistiere violentamente
el restablecimiento de la comunicacion interrumpida’.

El tipo legal castiga penalmente acciones que pueden configurar dos figuras
auténomas entre si: la primera, interrumpir o entorpecer la comunicacién; y, la se-
gunda, resistir violentamente su restablecimiento.

Por la primera figura sefalada -interrumpir o entorpecer la comunicacion-, en-
tendemos el acto de estorbar, dificultar, retardar, obstaculizar, sin llegar a interrumpir
el funcionamiento de los servicios de comunicacién. La segunda figura, por su parte,
que es resistir violentamente el restablecimiento del servicio de comunicacidn, tiene
lugar a la postre de haber sido interrumpido dicho servicio e implica un despliegue
de energia fisica contra la labor de las personas que buscan reconectar el sistema de
telecomunicaciones dafiado. Esta accién puede ser llevada a cabo por el mismo sujeto
que interrumpié el servicio o por un tercero ajeno a tal conducta®.

La ley 26.388 ha modificado el tipo penal con el agregado de la expresién “o de
otra naturaleza’, ampliando de este modo la configuracién del delito. Tras la reforma
de 2008, la figura ampara cualquier clase de comunicacién, incluyendo las privadas,
como el correo electrénico, la voz por medio de IP o los mensajes de chat o de texto
a través de celulares (SMS)®s.

63. Art. 186 CP, que castiga a quien causare incendio, explosién o inundacién. Véase LUCERO y
KOHEN (2015) p. 145.

64. CHERNAVSKY et al. (2018) p. 149.
65. RIQUERT (dir.) (2018c¢) pp. 1722y s.

66. Tal incorporacién se encuentra justificada, pues las comunicaciones resultan elementos indis-
pensables en nuestra realidad: vivimos en la denominada “Sociedad de la Informacién’, basada pre-
cisamente en las comunicaciones. En este sentido: SUERIO (2014) p. 10.
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El delito se consuma con la verificacién de la creacién de un riesgo para la “segu-
ridad comdn” Antes de ello, solo podemos considerar el castigo de la conducta en
grado de tentativa®.

11. Alteracion de medios probatorios (art. 255 CP)

El articulo 255 del Cédigo penal, tras la reforma de 2008, quedd redactado del si-
guiente modo: “Serd reprimido con prisién de un (1) mes a cuatro (4) anos, el que
sustrajere, alterare, ocultare, destruyere o inutilizare en todo o en parte objetos desti-
nados a servir de prueba ante la autoridad competente, registros o documentos confia-
dos a la custodia de un funcionario publico o de otra persona en el interés del servicio
publico. Si el autor fuere el mismo depositario, sufrird ademds inhabilitacion especial
por doble tiempo. Si el hecho se cometiere por imprudencia o negligencia del deposita-
rio, éste serd reprimido con multa de pesos setecientos cincuenta ($ 750) a pesos doce
mil quinientos ($ 12.500)".

La redaccion de la figura legal transcripta ha experimentado las siguientes mo-
dificaciones con la ley 26.388: i, se incorpord el verbo tipico “alterar” con el fin de
proteger los sistemas informaticos de cualquier tipo de modificacién; ii, se incorpord,
también, la expresion “en todo o en parte’, resultando posible un menoscabo total o
parcial, siempre definitivo, del objeto en cuestidn; v, iii, el término “culpable” ha sido
sustituido por “autor’; siguiendo la técnica de reforma del articulo 153 antes comen-
tado.

Los verbos tipicos son sustraer, ocultar, destruir o inutilizar: “sustrae quien saca la
cosa de la esfera de custodia de la que se encuentra, aunque sea momentdneamente,
sin que sea necesario exigir apoderamiento. Oculta quien la esconde. Y destruye quien
la menoscaba materialmente. Inutilizar algo es tornarlo inidéneo para sus fines”.

Por lo demds, este delito se configura como un delito comtn, por lo que cualquiera
puede ser sujeto activo. Sujeto pasivo del delito es aquel que tiene la custodia de los
elementos de prueba. Admite iinicamente la modalidad dolosa, pues quien incurre en
el comportamiento tipico lo hace a sabiendas del caricter de medios probatorios de
los elementos en custodia.

El delito se consuma cuando, mediante la comisién de alguna de las conductas
tipicas, se quebranta la custodia de los objetos a cargo del agente. Y este tipo penal
admite tentativa, pues si la alteracién permite su recuperacion, la prueba seguiria
intacta®.

67. RIQUERT (dir.) (2018c) p. 1724.
68. RIQUERT (dir.) (2018c) p. 1987.
69. LUCERO y KOHEN (2015) p. 158.
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12. Otros tipos penales facilitados por TIC

Dispersos en el articulado del Cédigo penal y sin una ordenacién sistemética comin y
homogénea, encontramos otros tipos penales que utilizan TIC para la comisién?™. En
este sentido, “(n)o hay que perder de vista que como correlato del avance de Internet
en gran parte en nuestras interacciones sociales, los delitos tradicionales actualmente
son reproducidos y cometidos a través de las tecnologias de la informacion y la co-
municacion (TICs), dado que el medio digital les ha permitido ampliar el espectro de
destinatarios y por ende llegar a mayor niimero de victimas en menor tiempo y sin ne-
cesidad de inmediacion fisica, con el solo requisito de poseer un dispositivo conectado
ala red’.

Sin 4nimo exhaustivo o de numerus clausus, podemos mencionar los siguientes
delitos regulados en el Cédigo penal argentino, sumergidos en ese universo de ciber-
criminalidad: calumnia o falsa imputacidn (articulo 109), injuria (articulo 110), publi-
caciones obscenas y corrupcién de menores (articulos 125 a 128), trata de personas
menores de edad (articulos 145 bis y 145 ter), amenazas (articulo 149 bis), divulgaciéon
de secretos (articulo 156), extorsion (articulo 168), chantaje o amenaza de imputacio-
nes contra el honor o violacién de secretos (articulo 169), defraudacion haciendo sus-
cribir con engafio algiin documento (articulo 173, inciso 3), estafa procesal (articulo
173, inciso 8), comercializacién y suministros de medicamentos sin autorizacién (arti-
culo 209), intimidacién publica (articulo 211y 212) y apologia del delito (articulo 213).

I11. Reflexiones finales

1. Los delitos informadticos no responden mas que a la adaptacién del ordenamiento
juridico-penal a una nueva realidad construida por la cultura TIC, siendo por ello un
fiel reflejo de la sociedad tecnoldgica imperante derivada de la simbiosis entre Dere-
cho y nuevas tecnologias.

2. La sinergia Derecho y nuevas tecnologias plantea nuevos interrogantes y desafios
juridico-penales que reclaman una reformulacién de la configuracién cldsica que has-
ta ahora teniamos del Derecho penal. Aquella conjuncién, supondra el futuro de una
nueva disciplina cientifica objeto de andlisis para los juristas, y con ella, naturalmente,
una nueva especie de delitos informaticos.

3. La criminalidad informatica no es ignorada por el legislador penal argentino: su
realidad y presencia son incuestionables, y los efectos ocasionados pueden resultar
demoledores. En este contexto, el moderno Derecho penal ha de combatir estas nue

70. SAIN (2018) p. 46. Agrega el autor: “Los delitos informadticos, en cambio, son todos aquellos
hechos ilicitos que utilizan como medio y como fin algiin dispositivo informdtico para su comision”.

71. CHERNAVSKY et al. (2018) p. 152.
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vas prolificas manifestaciones delictivas, especialmente por medio de eficaces medi-
das de prevencién criminal, al servicio de las exigencias de la estabilidad y salvaguar-
da de los valores reconocidos en la sociedad actual.

Referencias bibliograficas

ABOSO, Gustavo (2020): “La nueva regulacion del delito de distribucién de porno-
grafia infantil a la luz de la reforma de la ley 27.436 (Art. 128 del Cddigo Penal
argentino)” Disponible en: elDial.com - DC2A5C. [Fecha de consulta 27 de julio
de 2020].

BUOMPADRE, Jorge (2017): Manual de Derecho Penal. Parte especial, 3° reimpresion,
Editorial Astrea, Buenos Aires.

BUOMPADRE, Jorge (2014): “Grooming”. Disponible en: http://www.pensamiento-
penal.com.ar/doctrina/40272-grooming. [Fecha de consulta: 23 de junio de 2020].

CHERNAVSKY, Nora (2019): “Falsos perfiles en internet y derecho penal”. En Temas
de Derecho penal y procelas penal (Buenos Aires, Editorial Erreius) pp. 227-239.

CHERNAVSKY, Nora, GRIS MUNIAGURRIA, Pablo y MOREIRA, Didgenes (2018):
A diez arios de la ley de delitos informdticos. Balance y propuestas”. En Sistema
penal e informdtica. Ciberdelitos. Evidencia digital. Tics (Buenos Aires, Editorial
Hammurabi, volumen 1), pp. 129-160.

DUPUY, Daniela (2018): “La pornografia infantil y la tenencia recientemente legis-
lada”. En Cibercrimen y delitos Informdticos: los nuevos tipos penales en la era de
Internet, Suplemento Especial (Buenos Aires, Editorial Erreius), pp. 91-100.

FIGARI Rubén (2018): “Comentario al art. 128 del C.P. (Ley 27.436) sobre pornogra-
fia infantil” Disponible en: http://pensamientopenal.com.ar/doctrina/47068-co-
mentario-al-articulo-128-del-codigo-penal-ley-27436-sobre-pornografia-infantil.
[Fecha de consulta: 23 de junio de 2020].

GRENNI, Lucas y FERNANDEZ RIOS, Rodrigo (2018): “La previsién normativa del
tipo penal de grooming en la Argentina”. En Cibercrimen y delitos Informdticos:
los nuevos tipos penales en la era de Internet, Suplemento Especial (Buenos Aires,
Editorial Erreius), pp. 101-120.

GRISETTI, Ricardo (2016): “El grooming. Una nueva modalidad delictual” En Revista
Juridica Argentina La Ley, La Ley, tomo 2016-D, Julio de 2016.

GRIS MUNIAGURRIA, Pablo, CHERNAVSKY, Nora y MOREIRA, Diégenes (2018):
“Phishing”: abordaje del fenomeno desde la prevencion y la investigacion’ En Siste-
ma penal e informdtica. Ciberdelitos. Evidencia digital. Tics (Buenos Aires, Edito-
rial Hammurabi, volumen 2), pp. 117-135.

142



LINARES
DELITOS INFORMATICOS EN EL CODIGO PENAL ARGENTINO

HUNIS, Ricardo (2007): “Comentario a los articulos 183/184”. En Cddigo penal y nor-
mas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial (Buenos Aires, Edito-
rial Hammurabi, tomo VII), pp. 825-847.

LUCERO, Pablo y KOHEN, Alejandro (2015): Delitos informdticos (Buenos Aires,
Editorial Albrematica).

PALAZZI, Pablo (2016): Los Delitos Informdticos en el Codigo Penal. Andlisis de la ley
26.388 (Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 3° edicién actualizada y ampliada).

POLAINO NAVARRETE, Miguel (2016): Lecciones de Derecho penal, Parte general
(Madrid, Editorial Tecnos, tomo II, 2a. edic. corregida y actualizada).

RIQUERT, Marcelo (2020): “Difusion inconsentida de imdgenes sexuales de tercero en
tiempos de pandemia’. Disponible en: elDial.com - DC2B37. [Fecha de consulta: 28
de julio de 2020].

RIQUERT, Marcelo (2018a): “Tenencia simple de pornografia infantil y figuras co-
nexas”. En Cibercrimen y delitos Informdticos: los nuevos tipos penales en la era de
Internet, Suplemento Especial (Buenos Aires, Editorial Erreius), pp. 69-90.

RIQUERT, Marcelo (dir.) (2018b): Cddigo Penal de la Nacion. Comentado y Anotado
(Buenos Aires, Editorial Erreius, Tomo II).

RIQUERT, Marcelo (dir.) (2018c): Cédigo Penal de la Nacién. Comentado y Anotado
(Buenos Aires, Editorial Erreius, Tomo III).

RIQUERT, Marcelo (2014): “El cibergrooming” nuevo art. 131 del CP y sus correcciones
en el Anteproyecto’ argentino de 2014” En Revista de Derecho Penal'y Criminologia,
La Ley, ano IV, N° 1, febrero de 2014. Disponible en: http://www.pensamientope-
nal.com.ar/system/files/2017/04/doctrinass151.pdf. [Fecha de consulta: 26 de julio
de 2020].

SAIN, Gustavo (2018): “La estrategia gubernamental frente al cibercrimen: la impor-
tancia de las politicas preventivas mds alld de la solucion penal”. En Cibercrimen
y delitos Informdticos: los nuevos tipos penales en la era de Internet, Suplemento
Especial (Buenos Aires, Editorial Erreius), pp. 7-32.

SORBO, Hugo (2013): “Delitos Informdticos. Aspectos a tener en cuenta de la Ley
26.388”. Disponible en: http://serveri.utsupra.com/doctrinai?ID=articulos_
utsupra_o02A00376672921. [Fecha de consulta: 13 de julio de 2020].

SUERIO, Christian (2018): “Ciberataques y la propuesta del Anteproyecto de reforma
integral al Cédigo Penal de la Nacién”. Disponible en: elDial.com - DC263A. [Fe-
cha de consulta: 20 de junio de 2020].

143



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
DICIEMBRE 2020 « E-ISSN 0719-2150- VOL.11 - NUM. 2 - PAGS. 122-144

SUERIO, Christian (2015): Criminalidad informdtica (Buenos Aires, Editorial Ad-
Hoc).

SUERIO, Christian (2014): “La criminalidad informdtica en el proyecto de ley de re-
forma, actualizacion e integracion al Cédigo Penal de la Nacion”. En Revista de
Derecho Penal y Criminologia, La Ley, N° 6, pp. 10-40.

VANINETTI, Hugo (2013): “Inclusion del ‘grooming’ en el Cédigo Penal”. En Revista
Juridica Argentina La Ley, La Ley, tomo 2013-F-1200, diciembre de 2013.

144



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

DICIEMBRE 2020 « E-ISSN 0719-2150 - VOL. 11 - N° 2. PAGS 145-176
RECIBIDO 08/09/2020 - APROBADO 10/12/2020

DOI1 10.7770/RCHDCP-V11N2-ART2335
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¢Crisis del presidencialismo o crisis de la
presidencia? El liderazgo presidencial de
Sebastian Pinera*

Crisis of presidentialism or crisis of the presidency? The presidential leadership of
Sebastidn Piviera

CARLOS HUNEEUS MADGE?
Universidad de Chile, Chile

MARIANA PASTEN GUZMANS3
Universidad Alberto Hurtado, Chile

“Le he senalado a Sebastian (Pifiera), en mds de una oportunidad, que no
se puede ser protagonista de la politica y simultdneamente activista de
los negocios. Aqui hay que escoger: el que entre en la politica abandona
los negocios; Y el que estd en los negocios, debe abandonar la politica™.

RESUMEN El presente articulo analiza el liderazgo del Presidente Sebastian Pi-
fera a lo largo del “estallido social” y sus consecuencias en el proceso politico
durante su segundo gobierno. La tesis guia es que el liderazgo presidencial es
una variable indispensable para comprender el presidencialismo y la presiden-
cia, en este caso de Sebastidn Pifiera. Nuestro punto de partida es que Pifiera
posee un liderazgo pobre seguin la definicién de Helms?, al no reunir las habi-
lidades requeridas para ser un presidente efectivo, especialmente en su débil

1. Agradecemos los comentarios de los evaluadores de la primera version, del editor del drea de
ciencia politica de la revista, de Carlos Tromben y Rodrigo Cuevas.

2. Carlos Huneeus Madge es Doctor en Ciencia Politica de la Universidad de Heidelberg (Alema-
nia). Actualmente se desempeia como académico de Ciencia Politica en la Universidad de Chile
(Chile). Mail: chuneeus@derecho.uchile.cl

3. Mariana Pastén Guzman es Cientista Politica de la Universidad Alberto Hurtado (Chile). Actual-
mente se desempefia como ayudante de investigacion del profesor Carlos Huneeus. Mail: mariana.
pastenguzman@gmail.com

4. Citado por DAZA y DEL SOLAR (2017) p. 221.
5. HELMS (2012).
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inteligencia emocional, que llegé a ser una discapacidad emocional de acuerdo
a la definicién de Greenstein®. Estas debilidades del liderazgo estan influidas
por su experiencia como hombre de negocios y su inexperiencia politica.

PALABRAS CLAVE Liderazgo; presidencialismo; presidencia; crisis.

ABSTRACT This article analyzes the leadership of President Sebastidn Pifera
throughout the "social outbreak’, and its consequences for the political pro-
cess during his second government. The guiding thesis is that presidential lea-
dership is a crucial variable for an understanding of presidentialism and the
presidency, in this case of Sebastidn Pifiera. Our starting point is that Pifiera’s
leadership is poor according to the definition of Helms (2012), since he does
not have the skills required to be an effective president; this is especially the
case of his weak emotional intelligence, which is an emotional disability accor-
ding to the definition of Greenstein (2000). These leadership weaknesses are
influenced by his experience as a businessman and his political inexperience.

KEYWORDS Woman; Leadership; presidentialism; presidency; crisis.

El problema

Los cambios en los regimenes politicos son gatillados por hechos puntuales, que ac-
tdan como precipitantes de carencias y limitaciones del sistema politico. Bajo una
aparente normalidad, un conflicto latente en la sociedad, no percibido por los gober-
nantes, sorpresivamente se transforma en un conflicto sistémico por el impacto de
un hecho puntual. El aumento de la tarifa del Metro fue el precipitante de la protesta
social’, que remecié al pais y paralizé al Gobierno.

Desde el 18 de octubre de 2019 (“el 18-O’; “el estallido social’, como se le conoce)
se produjo una protesta social inédita en su magnitud y alcances politicos, sin que
ningin partido la hubiese convocado®. Los manifestantes protestaron por los altos
costos de la educacion y los servicios de salud, las bajas pensiones que entregaban las
AFP, exigiendo su fin (“No + AFP”), los abusos de casas comerciales (La Polar) y la
colusién de precios por varias empresas (farmacias, pollos, papel higiénico y paiales,
el conforgate). También habia malestar hacia empresas que proveian bienes ptblicos
(sanitarias y electricidad) que tuvieron fallas en el servicio que perjudicaron a decenas
de miles de hogares. En la practica, cada hogar se vio perjudicado por alguno de estos
abusos.

6. GREENSTEIN (2000).
7. Empleamos el concepto precipitante en la definicién de MAC-IVER (1948).
8. Sobre el estallido social, véase AVENDANO y ESCUDERO (2020); HUNEEUS (2020).
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El 25 de octubre mas de un millén de personas se congregaron en Santiago, la
mayor manifestacion desde la campafia del No en el plebiscito de 1988, que gatill6 el
fin del régimen de Pinochet. Los manifestantes no portaron banderas de los partidos
de oposicidn; tampoco participaron dirigentes o parlamentarios. La manifestacién
mostré a los chilenos y al mundo cudn alejados estan los partidos de la ciudadania y
cuan complejo seria cerrar esa gran brecha.

También sorprendid la violencia empleada por grupos minoritarios contra bienes
publicos y privados, destruyendo entre el 19 de octubre y el 27 de noviembre 67 es-
taciones del Metro y que en los dias siguientes saquearon o incendiaron decenas de
supermercados y locales comerciales, la mayoria de ellos en la periferia de la capital®.
Estas acciones desbordaron la accién de Carabineros®, cuyos efectivos actuaron con
extrema violencia, con graves atropellos a los derechos humanos. Estos fueron con-
denados por los principales organismos internacionales de defensa de los derechos
humanos, los mismos que décadas atras condenaron a la dictadura®.

El estallido social fue de la mayor importancia porque fue una coyuntura critica,
que produjo importantes cambios en el sistema politico. Fue provocado por legados
de la dictadura de Pinochet, destacando la Constitucion de 1980, redactada siguiendo
el modelo de una democracia protegida y autoritaria, con tutela militar y pluralis-
mo politico limitado®. En segundo lugar, por singularidades del cambio de régimen
-por la reforma en el procedimiento, sin ruptura en el contenido democratico*-, con
importantes continuidades, destacando la permanencia del general Pinochet como
comandante en jefe del Ejército durante ocho afios, el sistema econémico que es de
economia de mercado puro de acuerdo a la tipologia de Linz y Stepan*, que es incom-
patible con una democracia moderna. En tercer lugar, por decisiones de los nuevos
gobernantes, entre las cuales destaca haber optado més por la continuidad que por la

9. https://ddhh.minjusticia.gob.cl/media/2019/10/30-11-19.pdf.

10. Carabineros estaba sacudido por casos de corrupcidn que involucraban a varios oficiales supe-
riores, graves atropellos a los derechos humanos ante el conflicto en La Araucania que terminaron
con la muerte de comuneros mapuches (caso Catrillanca) y acusaciones de obstruccién a la justicia.
Para enfrentar esta crisis, el presidente llamé a retiro a dos cuerpos de generales en el plazo de un
afio, siendo sustituidos por coroneles que no tenfan experiencia de mando y, por ello, baja confianza
en los suboficiales. Por otro lado, Pifiera tuvo cuatro ministros del Interior en cuatro anos.

11. Una cronologia de las primeras tres semanas de estallido social se encuentra en https://www.
emol.com/noticias/Nacional/2019/11/08/966621/Cronologia-Tres-semanas-crisis-Chile.html.

12. COLLIER y COLLIER (1991).
13. HUNEEUS (2016).

14. Usamos los conceptos empleados para analizar la transicién a la democracia en Espana,
HUNEEUS (1985).

15. LINZ y STEPAN (1996).
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reforma del sistema econémico y haber descuidado a los partidos. Esta continuidad
y algunas decisiones de los gobiernos democraticos, dieron origen a una democracia
con adjetivo, una democracia semisoberana’®.

Estos legados condujeron a una crisis de legitimidad del sistema econdmico, sin
haberse legitimado por su desempefio, con los buenos resultados macroeconémicos
y la reduccién de la pobreza”. A ello se suma una crisis de representacion del sistema
politico, con baja participacion electoral (49,1% votd en la segunda vuelta de las elec-
ciones presidenciales de 2017); escasa confianza en las instituciones (la confianza en
los partidos es de un digito desde hace afios) y las elites politicas, especialmente los
parlamentarios; y el debilitamiento de los partidos y la fragmentacion del sistema de
partidos, especialmente en la izquierda®®.

La coyuntura critica produjo legados que tendran efectos duraderos. Habra una
nueva Constitucidn, que surgira del proceso constituyente convocado por el Acuerdo
por la Paz y la Nueva Constitucion del 15 de noviembre de 2019 suscrito entre los
partidos de gobierno y de la oposicién®, el cual dio un cauce institucional al conflicto
social. La nueva Constitucidn representa un cambio de vastos alcances ya que signi-
ficara poner fin a la Constitucién de 1980, el mas importante legado de la dictadura
de Pinochet.

La nueva Constitucién fue una antigua demanda de la oposicién, fue rechazada
por la Unién Demdcrata Independiente (UDI) y las organizaciones empresariales,
mientras Renovacién Nacional (RN) estuvo abierto a aceptar a poner fin a la Cons-
titucion de 1980%°. El programa del gobierno de Sebastidn Pifiera no consideré una
nueva Constitucion, sino reformas a la de 1980*.

Este articulo analiza el liderazgo del Presidente Sebastian Pifiera durante el “estalli-
do social” y sus consecuencias en el proceso politico. Pifiera fue el primer presidente
de derecha que llegaba a La Moneda por elecciones libres desde Jorge Alessandri en

16. HUNEEUS (2014).

17. FFRENCH-DAVIS (2018).

18. CASTIGLIONI y ROVIRA-KALTWASSER (2016); LUNA (2017); HUNEEUS y AVENDANO
(2018).

19. No fue suscrito por el Partido Comunista (PC) y algunos partidos del Frente Amplio.

20. La UDI se opuso hasta el final al Acuerdo, cediendo porque los otros partidos de Chile Vamos, RN
y EVOPOLI, aceptaron la nueva Constitucién. https://www.elmostrador.cl/destacado/2019/11/09/
la-udi-se-resigna-a-un-cambio-constitucional-estamos-disponibles-para-las-reformas-que-sean-
necesarias/.

21. El gobierno reafirmé este planteamiento desde el primer dia. https://www.icare.cl/contenido-

digital/no-queremos-avance-proyecto-nueva-constitucion-bachelet-andres-chadwick-ministro-
del-interior/.

22.DAZA y DEL SOLAR (2017) han escrito una interesante biografia de Pifiera. Su trayectoria como
hombre de negocios ha sido cuidadosamente investigada por JARA ROMAN (2018); GUZMAN y
ROJAS (2017); TROMBEN (2016).
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1958. Fue el presidente con menor experiencia politica que ha tenido Chile y enfrent6
la mas grave crisis politica en los tltimos 30 afios y la pandemia del COVID-19, que
provoco una crisis sanitaria y una severa crisis econémica.

La tesis que guia el articulo es que el liderazgo presidencial es una importante
variable independiente para comprender al presidencialismo y la presidencia de Se-
bastidn Pifera, en particular. Nuestro punto de partida es que Pifiera ha tenido un
pobre liderazgo, en la definicién de Helms* por no reunir las habilidades requeridas
para ser un presidente efectivo, especialmente su débil inteligencia emocional, que
lleg6 a ser una discapacidad emocional de acuerdo a la definicién de Greenstein*.
Estas debilidades del liderazgo estdn influidas por su experiencia como hombre de
negocios. Las habilidades que tuvo para tener éxito en los negocios no le favorecieron
en politica para tener un liderazgo presidencial efectivo. A esto se agrega su inexpe-
riencia politica.

El liderazgo presidencial es puesto a prueba en momentos de convulsién social e
inestabilidad politica. Son oportunidades en las cuales el presidente debe mostrar sus
habilidades de jefe de Estado, jefe de gobierno y lider de la coalicién que le apoya y
adoptar las decisiones para enfrentar la crisis y salir de ella.

Las excepcionales condiciones que impone una crisis, con una alta centralizaciéon
decisoria en el presidente y una drdstica reduccion de las opciones para salir de ella,
entrega al liderazgo presidencial una funcién determinante para resolverla. Los pre-
sidentes disponen de similares recursos institucionales de autoridad, con los cuales
consiguen diferentes resultados durante su gobierno y ello tiene bastante que ver con
su estilo de liderazgo. Si bien es cierto las instituciones del presidencialismo son re-
lativamente similares, hay distintas presidencias segtn el estilo de liderazgo de cada
mandatario.

Durante el estallido social, el Presidente Sebastidn Pifiera (que habia estado antes
en La Moneda, 2010-2014) tuvo un mal desempeno (poor leadership) en la definicién
de Helms®, que lo define como un liderazgo inefectivo, que perjudica la gobernanza
y dafia al sistema politico. El 18-O se mantuvo en La Moneda, sin tomar decisiones.
Estaba convencido que la dificil situacién social se calmaria con el correr de las horas.
Por la noche, se ausent6 de La Moneda por un breve tiempo para concurrir a una cena
familiar en una pizzeria de una comuna acomodada de Santiago. No apreci6 la natu-
raleza y gravedad del estallido social, desconocié las demandas ciudadanas e ignoré
el malestar que habia en la sociedad. Peor adn, no supo qué hacer.

23. HELMS (2012).
24. GREENSTEIN (2000).
25. HELMS (2012).
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Su desemperfio como presidente suscitd, por primera vez en los dltimos 30 afos,
el temor de que su continuidad en la presidencia agravaria la crisis y se puso en duda
que pudiera terminar su mandato en marzo de 20222. No se temia que fuera alejado
de la presidencia por los militares, sino que por la presion de la ciudadania, como le
ocurrio6 al presidente de Argentina, Fernando de la Rda, en diciembre de 2001%.

El liderazgo del Presidente Pifiera perjudicé al pais pues la pandemia del CO-
VID-19 fue enfrentada con menos recursos politicos. La sociedad estaba dividida por
las distintas posiciones ante el estallido social, el gobierno contaba con una bajisima
aprobacion ciudadana y su popularidad se habia desplomado, alcanzando un 6% en
noviembre 2019. En esas condiciones, la autoridad sanitaria tuvo limitaciones para
persuadir a la ciudadania a seguir sus recomendaciones de autocontrol. No escuché
las opiniones de los expertos, especialmente el Colegio Médico, y tomé decisiones
erradas, promoviendo el “plan de retorno seguro” el 24 de abril de 2020 para iniciar
el restablecimiento de la actividad econdmica, sin considerar las estadisticas del alto
numero de contagiados. En escasas semanas, Chile llegd a ser uno de los tres paises en
el mundo con el mayor ndmero de contagiados y fallecidos por millén de habitantes®®.

La investigacién que apoya el articulo se basa en diversas fuentes, que incluyen la
revision de la prensa (escrita y digital), sus numerosos discursos mediante un analisis
de contenido de cardcter cualitativo y sus entrevistas de prensa. Ademds, hemos rea-
lizado entrevistas a senadores y diputados actualmente en ejercicio, a ex senadores,
que le acompaiiaron en el Senado, a altos funcionarios del Ministerio Secretaria Ge-
neral de la Presidencia (SEGPRES) de esos afos y a dirigentes y simpatizantes de RN,
el partido del presidente. También hemos hecho un seguimiento de su desempeiio
durante la pandemia que permite comparar su estilo de liderazgo con el analizado
durante el estallido social.

El liderazgo presidencial

Sabemos bastante del presidencialismo, pero poco de los presidentes. El conocimien-
to de la arquitectura institucional del presidencialismo no es suficiente para identi-
ficar sus capacidades y limitaciones. Ello significaria incurrir en una explicacién mo

26. En su primera entrevista de prensa que concedié el Presidente Pifiera después del 18-O la pe-
riodista de la BBC de Londres le pregunté si terminaria su mandato, a lo cual respondié afirmativa-
mente. https://ellibero.cl/alerta/presidente-pinera-dice-a-la-bbc-que-terminara-su-mandato-y-se-
abre-a-cambiar-la-constitucion.

27. LLANOS y MARGHERITIS (2006); MARTINEZ (2017a).

28. Se ha mantenido alejado del proceso constituyente, que ha lo perjudicado. Las experiencias
constituyentes de antiguas y nuevas democracias (Colombia, Espafia y Africa del Sur) han tenido un
buen desarrollo porque el jefe de Estado ha actuado como factor de unidad nacional, favoreciendo
un clima de acuerdos y compromisos entre los constituyentes que ha permitido llegar a constitu-
ciones de consenso.
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nocausal, hasta reduccionista. También es necesario considerar otros factores, entre
las que destacan el contexto politico, el grado de institucionalizacién de los partidos,
los conflictos en la sociedad y el liderazgo presidencial. Esto tltimo se explica porque
la centralidad decisoria en la presidencia, como institucidn, le confiere al presiden-
te, como persona, una amplia autoridad y poder, y su utilizacién por el mandatario
puede tener enormes repercusiones en el sistema politico. El andlisis del estilo de
liderazgo presidencial ayuda a comprender mejor el presidencialismo. El examen del
liderazgo del Presidente Sebastian Pifiera nos permitird confirmar esta tesis.

El marco tedrico y conceptual para el andlisis del estilo de liderazgo de Pifiera se
apoya en los estudios de Greenstein®, el mds influyente estudioso de los presidentes
de los EE.UU. En sus investigaciones del liderazgo de los presidentes desde Franklin
D. Roosevelt (FDR) hasta Bill Clinton identificé seis habilidades de un presidente
efectivo®. Deberia ser, en primer lugar, un buen comunicador, para convencer a la
opinién publica de las ventajas de sus politicas y conseguir apoyo publico a éstas;
poseer habilidades organizativas, que le permitan constituir un buen equipo de mi-
nistros y dirigirlo para que cada uno dé lo mejor de si; habilidades politicas, para em-
plear asertivamente sus recursos de autoridad y poder, persuadiendo a otros actores a
seguir sus decisiones y asi lograr una reputacion de hébil y resuelto operador politico;
vision, la capacidad para inspirar a sus votantes y a la poblacion de los objetivos de
su gobierno; un buen conocimiento de las tareas gubernamentales, con informacién
sobre una amplisima variedad de asuntos sobre los cuales el presidente debe adoptar
decisiones y evaluar el desempeiio de los ministros; y, finalmente, poseer inteligencia
emocional, que la definié como “la capacidad del presidente para manejar sus emo-
ciones y convertirlas en propésitos constructivos, en lugar de ser dominado por ellas
y permitir que disminuyan su liderazgo”s-.

La inteligencia emocional es la habilidad mas importante de un presidente. Puede
tener las cinco habilidades indicadas, pero sin inteligencia emocional “todo lo de-
mds puede convertirse en cenizas”®. Greenstein distinguid tres tipos de inteligencia
emocional. La primera es aquella que le permite al presidente estar basicamente libre
de ser distraido por perturbaciones emocionales. La tuvieron los presidentes Eisen-
hower, Ford y Bush padre. Un segundo tipo de inteligencia emocional admite que se
den deficiencias emocionales, aunque sin perjudicar su liderazgo. En esta situacién
estuvieron los presidentes Roosevelt, Truman, Kennedy y Reagan. El tercer tipo de

29. GREENSTEIN (1982; 1988; 2000; 2000a).
30. GREENSTEIN (2000; 2000a).
31. GREENSTEIN (2000) p. 11.

32. GREENSTEIN (2000) p. 200. Antes, comentando el liderazgo de Clinton, afirmé que él nos hace
recordar que “en ausencia de inteligencia emocional, la democracia es un instrumento defectuoso
de la gobernanza democrética” GREENSTEIN (2000) p. 8.
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inteligencia emocional perjudica el liderazgo. La tuvieron los presidentes Johnson,
Nixon, Carter y Clinton®. Este tercer tipo de inteligencia emocional constituye una
“discapacidad emocional” y puede tener consecuencias negativas en la gestién del
mandatario y en el sistema politico.

Para una mejor comprensién de los alcances y consecuencias de su baja inteligen-
cia emocional, hemos recurrido a Kellerman®*. Para esta autora, el liderazgo inefec-
tivo puede basarse en tres rasgos. Puede ser un lider incompetente, cuando hay “falta
de voluntad o habilidad (o ambos) para llevar a cabo una accién efectiva”; puede ser
rigido, cuando “es inflexible y, aunque sea competente, es incapaz o no tiene voluntad
de adaptarse a nuevas ideas, a nueva informacion o a los tiempos cambiantes”; y ser
destemplado, es decir, “no tener autocontrol y es apoyado e inducido por colaborado-
res incapaces o que no desean intervenir efectivamente”s.

Pinera tiene debilidades en cada una de estas habilidades desarrolladas por
Greenstein y en el caso de la inteligencia emocional, ella es notoria y constante. No
se trata de bruscos cambios de dnimo, con arrebatos de ira que estremecen la oficina
del presidente, como fue el Presidente Johnson. Tampoco fue la falta de control del
Presidente Clinton respecto a una persona, que lo llevé a la acusacién constitucional
o la ira y desconfianza que tenia Nixon. Es un tipo de inteligencia emocional que se
manifiesta en maltiples ocasiones, que la prensa considera anécdotas, “pifiericosas’.
Sentarse en el escritorio del Presidente Barak Obama en la sala Oval de la Casa Blanca
cuando visit6 los EE.UU,, escribir en el libro de invitados a la cena del presidente fe-
deral de Alemania “Deutschland, Deutschland tiber alles’, texto eliminado del himno
nacional por su abuso en el régimen de Hitler*, hasta pasearse por una playa en un
balneario de la V regién en medio de la pandemia sin portar mascarillas, son algunos
de los ejemplos.

Estas no son anécdotas irrelevantes. Dan cuenta de una baja inteligencia emocio-
nal. Destacaremos dos rasgos que han tenido enorme importancia en su liderazgo. La
primera es su extrema rigidez, reiterando decisiones, discursos, hasta palabras, equi-
vocadas, ignorando repercusiones. La segunda es su destemplanza, sin un autocon-
trol en cuestiones fundamentales de un gobierno democratico, entre las cuales des-
taca no haber separado los negocios de la politica. En su oficina en La Moneda tenia
cuatro pantallas, con la informacién de las bolsas de valores de Wall Street, de Tokio,

33. GREENSTEIN (2000) p. 199.
34. KELLERMAN (2004).
35. KELLERMAN (2004) pp. 41-42, citado por HELMS (2012) pp. 4-5.

36. La oficina de protocolo de la presidencia federal alemana pidi6 que se desprendiera la hoja con
el saludo de Pinera y escribiera otro.
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una tercera con la informacién econdémica de la agencia Bloomberg y la cuarta, de la
bolsa de Chile?. Ejercia la presidencia pero también estaba encima de sus negocios.

Los gobiernos democraticos no fueron cuidadosos en establecer barreras institu-
cionales para separar el dinero y la politica. La puerta giratoria de ex ministros que
luego fueron asesores o directores de empresas alent6 esa convergencia. Tampoco
tuvieron un discurso destacando la necesidad de separar los negocios de la politica y
condenar los casos en los cuales ello no se respetaba.

El articulo se desarrolla de la siguiente manera. Primeramente, se ubicara el tema
del liderazgo en la bibliografia del presidencialismo y a la luz de la experiencia politi-
ca chilena, se hard un breve recuento de la biografia del Pifiera, en seguida se exami-
nard el liderazgo de Pifiera y finalmente, las conclusiones.

La vision critica de Linz del presidencialismo

Desde el seminal articulo de Linz*, la preocupacion por el presidencialismo adquirié
gran impetu, con enfoques preferentemente institucionalistas. Sabemos bastante de
la autoridad y poder del presidente®; la organizacién del gobierno presidencial*; la
composicion de los gabinetes*; el papel del congreso*, y la estabilidad del presiden-
cialismo®. Sin embargo, se sabe poco de los presidentes y del liderazgo presidencial*.

37. Durante el conflicto limitrofe maritimo con Pert y estaba siendo decidido por la Corte Inter-
nacional de Justicia de La Haya, una de sus empresas adquiri6 acciones de una empresa pesquera
peruana.

38. LINZ (1994). La primera versién fue presentada en un simposio sobre Political Parties and
Democratic Transitions, organizado por el Woodrow Wilson Center de Washington DC, que lle-
vaba por titulo Presidential or Parliamentary Democracy. Does it Make a Difference?”. Esta versioén
fue ampliamente difundida y fue publicada con el titulo y contenido una década mas tarde en el libro
que edité con Arturo Valenzuela: LINZ y VALENZUELA (1994).

39. SHUGART y CAREY (1992); MAINWARING y SHUGART (1997).

40. ABRANSCHES (1988); LANZARO (2003).

41. AMORIM NETO (2002); AVENDANO y DAVILA (2018).

42. MORGENSTERN y NACIF (2002); ESCUDERO (2018).

43. MARTINEZ (2017b; 2020).

44. Hay una amplia bibliografia sobre el liderazgo politico, EDINGER (1967); RUSTOW (1970);
NYE JR. (2008), de los presidentes en EE.UU., destacando los libros de GREENSTEIN (1982; 1988;
2000; 2000a) y también sobre el liderazgo de primeros ministros, IONESCU (1991); HARDGROVE
y OWENS (2003); BROWN (2018). Una excepcion en el estudio del liderazgo presidencial de Amé-
rica Latina es LLANOS y MARGHERITIS (2006).

153



HUNEEUS Y PASTEN
{CRISIS DEL PRESIDENCIALISMO O CRISIS DE LA PRESIDENCIA? EL LIDERAZGO PRESIDENCIAL DE SEBASTIAN
PINERA

Linz tuvo una vision critica del presidencialismo. Argumenté que su arquitectura
institucional tenia dos componentes estructurales que le impedian resolver crisis po-
liticas graves®. Ellas eran la legitimidad dual y la rigidez del presidencialismo. La pri-
mera se refiere a las distintas mayorias surgidas de las elecciones separada de presi-
dente y del congreso, lo cual conduciria inevitablemente a diferencias sobre proyectos
de leyes que puedes escalar hasta convertirse en un conflicto de poder entre ambas
instituciones. La segunda alude a que el presidente es elegido por un periodo fijo y se
mantiene en el cargo hasta su término. A diferencia del régimen parlamentario, no
dispone de un mecanismo oportuno y eficaz, que ponga término anticipadamente a
un mandatario que se desempefna muy negativamente, incluso dafiando la calidad de
la democracia. La acusacién constitucional seria el tinico recurso constitucional para
destituir al presidente por su pésimo desempeiio. Sin embargo, es un mecanismo
excepcional y de compleja aplicacidn, que puede agravar la crisis en vez de resolver-
la. Por ello, agrega Linz, habria una incompatibilidad entre el presidencialismo y la
democracia. Para alcanzar una democracia estable, los paises con presidencialismo
debieran cambiar su forma de gobierno a uno parlamentario.

La historia politica de Chile en el siglo XX (y en el siglo XXI) no confirma la visién
pesimista del presidencialismo que tuvo Linz. La legitimidad dual no condujo a con-
flictos insolubles entre el presidente y el Congreso. Todos los presidentes elegidos en
elecciones libres desde 1932 debieron lidiar con un Congreso en el cual no eran ma-
yoria. Fueron gobiernos divididos*. La Ginica excepcidn fue el segundo gobierno de
la presidenta Bachelet (2014-2018), que logré mayoria en las dos ramas del Congreso.
Esto le permiti6é impulsar un ambicioso programa de reformas (educacion, tributaria
y laboral) que fue resistido por la oposicion y obstruido en sus alcances por el Tribu-
nal Constitucional en el caso de la reforma laboral.

En este largo periodo de la historia politica de Chile, todos los presidentes, con
mayor o menor dedicacidn, estuvieron dispuestos a negociar con la oposicién para
llevar adelante su programa. Algunos lo hicieron incorporando a partidos al gabinete;
otros, con acuerdos puntuales sobre la agenda legislativa. El Presidente Jorge Ales-
sandri, elegido en 1958 con un 31,1% de los votos (el menor de todos los mandatarios
durante la vigencia de la Constitucién de 1925), negocié con el Partido Radical (PR)
su eleccién por el Congreso Pleno y su apoyo desde el Congreso para la aprobacién

45. Esta visién pesimista del presidencialismo para enfrentar crisis politica fue compartida por
politélogos, que mantuvieron preocupacion por el quiebre de la democracia en América Latina,
LLANOS y LEIV MARSTEINTREDET (2010); DOYLE (2020).

46. La renovacidn del Senado por mitades cada cuatro afos impidi6 al Presidente Frei Montalva
tener mayoria en la cdmara alta en las elecciones parlamentarias de 1965, que logré en forma abru-
madora en la camara de diputados, en la cual el Partido Demdcrata Cristiano (PDC) eligi6 82 de los
150. CRUZ-COKE (1984).
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de los proyectos de ley. El gobierno del Presidente Frei Montalva impulsé la “Revolu-
ci6én en Libertad”, con ambicioso programa de reformas estructurales, destacando
la reforma agraria y la sindicalizacién campesina, sin tener mayoria en el Senado, lo-
grando acuerdos con alguno de los partidos de oposicion, de izquierda o de derecha*.

La excepcioén fue el conflicto de 1973, en el cual el Presidente Salvador Allende no
aceptd llegar a un acuerdo con el PDC. Sin embargo, la profundidad de la crisis fue
mads alld que un conflicto entre el Presidente Allende y el Congreso. Habia una cues-
tién politica de fondo planteada por el programa de gobierno de la Unidad Popular de
impulsar una revolucién con el apoyo de una minoria del Congreso y de la ciudada-
nia, sin tener una practica politica que fuera congruente con el camino democrético.

El estallido social del 18-O no fue el tipo de conflicto advertido por Linz, es decir,
entre el Presidente y el Congreso. Fue un conflicto entre la sociedad, por un lado, y el
presidente y el Congreso por el otro lado, provocado por la crisis de legitimacién del
sistema econémico y la crisis de representacion del sistema politico a los cuales nos
hemos referido.

Con todo, existe otra alternativa para situaciones extremas, cuando un presidente
con un muy pobre liderazgo estd dafiando la democracia: su dimisién. Linz considera
esta alternativa como “una de las formas de evitar las implicaciones de la rigidez del
mandato presidencial sin la salida de los tanques o la violencia en las calles. Sin em-
bargo, no es una solucién muy probable dada la psicologia de los politicos”*.

Es una respuesta tautolégica que da Linz para reforzar su tesis de la rigidez del
presidencialismo. La dimisién del presidente estaba considerada en la tradicién cons-
titucional de Chile, comenzando por la Constitucién de 1833 (art. 36, No 3 y 74) que la
indica entre las atribuciones exclusivas del Congreso “declarar, cuando el Presidente
de la Repuiblica hace dimisién de su cargo, si los motivos en que la funda, le imposibi-
litan, o no, para su ejercicio, y en su consecuencia admitirla o desecharla” En idénticos
términos se refiere la Constitucion de 1925 pues incluye entre las atribuciones exclusi-
vas del Congreso declarar si admite o desecha la dimisién del Presidente (art. 43). La
Constitucién de 1980 también la considera, pero la entrega como atribucién exclusiva
del Senado, debiendo “en ambos casos (admitirla o desecharla) deber4 oir previamen-
te al Tribunal Constitucional’, que es una opinién no vinculante (art. 49, No 7).

Esta posibilidad la consideré el Presidente Arturo Alessandri en los tumultuosos
dias de septiembre de 1924 por la presion de los militares para que el Congreso apro

47. Sobre el programa y la ejecucién de sus principales politicas, véase HUNEEUS y COUSO (2016).

48. Con el PR negoci6 en el Senado los nombramientos de los embajadores; con el PC, la reforma
agraria y la sindicalizacién campesina y con la derecha, agrupada en el partido Nacional, la reforma
constitucional de 1970.

49. LINZ (1994) p. 10.
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bara “el paquete” de proyectos pendientes. La Junta militar rechazé esta alternativa,
ofreciendo pedir “un permiso para ausentarse del pais’, lo que terminé ocurriendos°.
También fue planteada en la crisis de 1973 por el Partido Nacional, que reunia a los
antiguos liberales y conservadores, exigiendo la renuncia del Presidente Salvador
Allende. Este se neg6 a ello.

Nunca el Congreso emple6 esta atribucién. Si procede plantear la pregunta sobre
la conveniencia de provocar la renuncia del presidente cuando tiene un pobre desem-
peno y ello estd muy determinado por su débil inteligencia emocional, con decisiones
que siguen dafiando la institucidn presidencial y la calidad de las politicas. ;Deben
los dirigentes de la oposicién y de la sociedad civil limitarse a esperar que termine el
mandato del presidente, faltando dos afios, porque asi lo establece la Constitucion?
¢No corresponderia que presionaran por medios pacificos para que dimitiera para
evitar un mal mayor?

Las respuestas no son ficiles. En momentos dificiles, las presiones desde abajo
pueden ser aprovechadas por grupos minoritarios que quieren ir mds alld de cam-
biar al presidente, convencidos de que se puede provocar un cambio de régimen. Se
requiere una oposicién fuerte, con liderazgo, y con el acuerdo de al menos uno de
los partidos de gobierno. La actual oposicién es débil y fragmentada, los principales
partidos no tienen liderazgos para conducir una salida como esta, habiendo fuerzas
centrifugas en la derecha y en la izquierda. En definitiva, la inercia del presidencialis-
mo impidié que se explorara esta alternativa.

La vision critica de Linz del presidencialismo provocé un amplio debate. La revi-
sién probablemente mas documentada fue realizada por José Antonio Cheibub. Con
un cuidadoso examen de los gobiernos presidenciales y parlamentarios entre 1946 y
1999, Cheibub concluyé que el presidencialismo no conduce de manera inevitable a
un conflicto entre el presidente y el congreso, y no se generara una crisis que pondra
en riesgo la continuidad de la democracia. “Las instituciones presidenciales no son la
causa de la inestabilidad de las democracias presidenciales”™?. La inestabilidad de las
democracias presidenciales observadas por Linz, agrega Cheibub, es correcta, pero
la causa que indica errada, pues aquella “se debe al hecho de que observamos institu-
ciones presidenciales en paises donde la democracia de cualquier tipo seria inestable”
(nuestro énfasis®). La inestabilidad que se observa en las democracias presidenciales
—agrega Cheibub- no proviene de su arquitectura institucional sino que de conflic-
tos en la sociedad, particularmente de los legados de los regimenes militares. El mili

50. VIAL (1986) p. 400; COLLIER y SATER (1998).

51. CHEIBUB (2002); CHEIBUB y LIMONGI (2002); CHEIBUB et al. (2004); CHEIBUB (2007).
52. CHEIBUB (2007) p. 6.

53. CHEIBUB (2007) p. 7.

156



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
DICIEMBRE 2020 - E-ISSN 0719-2150- VOL.11 - NUM. 2 - PAGS 145-176.

tarismo es una consecuencia de la estructura social o de contextos en los cuales los
militares, por razones enddgenas o coyunturales fueron movilizados politicamente
antes que otros actores politicos®.

De ahi infiere que seria “mds prudente y efectivo desde un punto de vista politico
tomar la forma de gobierno como un hecho dado, en vez de concentrarse en mejorar
el sistema que estd en el lugar y que los actores centrales dan por entendido’, agregan-
do que “el problema con la literatura que identifica al presidencialismo como la causa
de la inestabilidad democrética es que pone demasiado énfasis en los principios que
definen las diferentes formas de gobierno y simplemente derivan de su principio la
conducta que podria o quizds debiera seguir”s.

Un hombre de negocios en politica

Pifiera tiene una interesante biografia, empresarial y politica. De profesién econo-
mista de la P. Universidad Catélica y doctor en esta disciplina en la Universidad de
Harvard, regresando al pais en 1976. Fue profesor de la escuela de Economia en la
cual habia estudiado y trabajé dos afios en la CEPAL en un proyecto sobre pobreza
en América Latina. Después se integré al sector privado. Trabajé en una consultora,
para luego entrar al sector financiero, llegando a ser gerente general del Banco de Tal-
ca (1979-1980) y después, de Citicorp (1981-1986), el principal banco de inversiones,
controlado por el grupo Cruzat*®. Al mismo tiempo, desarrollé negocios propios que
fueron exitosos, pero incurrié en conflicto de interés por lo cual fue alejado del cargo.
A finales de la dictadura habia reunido una considerable fortuna, que incrementé en
democracia. En 2007 llegé a ser uno de los billonarios de la revista Forbes.

No es cualquier billonario. Su fortuna sobresale en comparacién a otras personas
de negocios que han alcanzado la presidencia o la jefatura del gobierno en un régimen
parlamentario. El “magnate” Donald Trump tenia en 2018 un patrimonio de $3,1 billo-
nes de délares, un 0,02% del PIB de su pais. El porcentaje del patrimonio de Trump en
el PIB de EE.UU. aplicado al de Chile, reduciria su fortuna a $59,6 millones de délares,
menor al que tuvieron varios empresarios que fueron ministros?”. También supera,
en término relativos, al patrimonio de Silvio Berlusconi, cinco veces presidente del
Consejo de Ministros de Italia durante la década del 9o, que alcanzaba al 0,36% del
PIB de Italia, es decir, casi un tercio del que tiene Pifiera. El presidente de Argentina,
Mauricio Macri (2015-2019), también un exitoso empresario, no era billonario cuan-
do fue elegido y tampoco lo seria al abandonar la Casa Rosada.

54. CHEIBUB (2007) p. 15.
55. CHEIBUB (2007) p. 25.
56. TROMBEN (2016).

57. El porcentaje de la fortuna de Pifiera en el PIB de EE.UU. representaria aproximadamente $200
mil millones de ddlares.
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Hijo de uno de los fundadores de la Falange Nacional, partido que mds tarde llegd
al Partido Demdcrata Cristiano, voto por él No en el plebiscito de 1980 y 1988. Ingresé
a la politica después del plebiscito de 1988 a través de Renovacién Nacional, siendo
elegido senador en los comicios de 1989, cargo que desempené hasta 1998. Nunca
antes habia participado en politica, ni siquiera cuando fue estudiante en la escuela
de Economia de la Universidad Catdlicas®. Haber votado por el No en 1988 fue una
excepcion entre los empresarios y politicos de derecha, incluyendo a los de RN, que
habian votado por el Si.

Fue presidente de su partido (2001-2004), candidato presidencial en las elecciones
de 2005, imponiéndose en la primera vuelta al candidato de la UDI, Joaquin Lavin,
aunque fue derrotado en la segunda vuelta por Michelle Bachelet. Fue elegido presi-
dente en las elecciones presidenciales de 2009%. Volvi6 a La Moneda en las elecciones
de 2017, venciendo en segunda vuelta a Alejandro Guillier, candidato de la Nueva Ma-
yoria, coalicién que habia apoyado el segundo gobierno de Michelle Bachelet (2014-
2018).

En el Senado no se concentré en familiarizarse con el oficio de politico, que desco-
nocia. Por el contrario, siguié impulsando activamente sus negocios, distribuidos en
decenas de sociedades, con la finalidad de incrementar su fortuna. Impulsar sus in-
versiones e impulsar su carrera a la presidencia fueron dos actividades estrechamente
ligadas entre si, que se complementaban porque empleé la informacién y el poder que
adquirié como senador para fortalecer sus negocios®. Aqui hubo un grave problema
de conflicto de interés, sobre lo cual volveremos.

Pifera no es un politico propiamente tal, aquel que se ha dedicado por afios a este
oficio, viviendo para y de la politica en la clasica definicién de Max Weber®, que le
apasione y quiera dominar, interiorizdndose de sus normas formales e informales.
Entré muy tardiamente a ella -después del plebiscito del 5 de octubre de 1988-. Lo
hizo desde los negocios, habiendo acumulado una fortuna en los afos 8o durante la
dictadura, especialmente en el sector financiero. Consider6 que, habiendo llegado a
ser millonario, su préximo gran objetivo seria alcanzar la presidencia de la republica.
Avanzé en esa direccidn sin separarse de los negocios.

58. El comienzo de la biografia de numerosos politicos en Chile ha sido en el movimiento estudi-
antil.

59. Derrot6 en la segunda vuelta al ex Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle (PDC, 1994-2000), candi-
dato de la Concertacion, coalicién de centroizquierda que ocupé la presidencia entre 1990 y 2010.

60. Cuando fue presidente de RN las reuniones de la directiva no las hacia en la sede del partido,
sino en su oficina en la cual estaban la direccién de sus empresas. DAZA y DEL SOLAR (2017).

61. WEBER (1982).
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Las debilidades del liderazgo del presidente Piiiera

A continuacién examinaremos los atributos del liderazgo presidencial de Pifiera. La
habilidad de comunicador del presidente se expresa principalmente a través de dis-
cursos, entrevistas y declaraciones a los medios de comunicacién. Pifiera no es un
buen comunicador. Pronuncié numerosos discursos durante el estallido social, pero
sin lograr convencer a quienes lo escucharon: 30 entre el 18 de septiembre y el 18-O
(en 27 dias, més de uno por dia) y 28 entre el 18-O y el 31 de enero de 2020. También
pronuncié numerosos discursos durante la pandemia. (Tabla 1).

Tabla 1. Numero de discursos de Sebastidan Pifiera y extensién (18/09/2019 —
31/01/2020 y 03/03/2020 —14/08/2020).

Dias N° de discursos N° de palabras
18/09/2019 — 17/10/2019 30 44.096
18/10/2019 — 31/01/2020 28 37.469
03/03/2020 — 14/08/2020 64 66.318

Total 119 147.883

Fuente: Elaboracién propia a partir de https://prensa.presidencia.cl/ y de Navarro &
Tromben (2019).

En sus numerosos discursos se muestra muy informado de una amplisima varie-
dad de temas, entregando abundantes antecedentes. Sin embargo, no consigue em-
patia en la poblacién. Sus discursos son reiterativos en los temas y en los énfasis,
incluso, de ciertas palabras. No concede conferencias de prensa. Suele dar entrevistas
en radio y televisién individuales, mostrando tener un amplio conocimiento de los
temas. Su debilidad como comunicador politico explica su baja popularidad en las
encuestas. Es el presidente con menor apoyo popular desde 1990 (Figura 1).

La segunda habilidad que debe poseer un presidente efectivo es capacidad or-
ganizativa. El Presidente debe estructurar un buen equipo de ministros y dirigir su
trabajo para obtener lo mejor de sus capacidades. También requiere conocimiento
de la implementacién de las politicas y el papel de la administracién publica en ello.
No retine esta habilidad. Su experiencia en el mundo de los negocios fue tomar deci-
siones individualmente sobre inversiones a partir de la informacién requerida que le
preparaba un reducido y destacado grupo de jévenes economistas®.

Como no conocia el mundo politico de la derecha, buscé a sus ministros preferen-
temente del sector privado, entre altos ejecutivos, directores o consultores de empre-
sas. Diez de los 22 ministros del primer gabinete en su primer gobierno tuvieron ese
perfil. En su segundo mandato, la participacion de ministros provenientes del sector

62. DAZA y DEL SOLAR (2017).
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privado fue similar, ocho de los 22. Llama la atencién que en su segundo gobierno re-
cluté pocos ministros del primero, que poseian una cierta experiencia politica (Tabla

2).

Tabla 2. Numero de ministros del II gobierno de Pifiera que no estuvieron en el I

gobierno.
Categorias Nuevos ministros
1. Primer gabinete Pifiera II respecto del total de Pifiera I 17 de 23
2. Ministros del ultimo gabinete Pifiera II respecto del total de 19 de 24
Piflera [
3. Total ministros gobierno Pifiera II respecto del total de min- 34 de 45
istros de su I gobierno

Fuente: Elaboracién propia. Los datos fueron recabados al 31 de agosto de 2020.

Trabaja en forma individual, revisando las propuestas de politicas enviadas desde
los ministerios y reunidas en carpetas. No delega poder en los ministros, pues revisa
cada una de sus propuestas de politicas. Acumula en su escritorio decenas de carpetas
con los antecedentes de decisiones de ministerios que esperan su aprobacién, desde
complejos proyectos de leyes, hasta nombramientos de embajadores o consejeros de
organismos de administracién autébnoma, cuya decision demora, con la consiguiente
menor eficacia del gobierno®.

Cuando surgen dificultades, no se esfuerza por buscar la solucioén, sino que cam-
bia al ministro. Ello explica los frecuentes cambios de gabinete y de ministros. En un
afio ha tenido cuatro ministros del Interior y tres ministros de SEGPRES (octubre
2019 a noviembre 2020), sin que se haya llevado adelante la anunciada reforma de
Carabineros.

La tercera es la habilidad politica, corresponde al poder presidencial segin
Neustadt®, que se expresa en la capacidad del mandatario de persuadir a sus minis-
tros, parlamentarios y a otros actores politicos de que es un habil negociador. Esta
habilidad requiere conocer los recursos de autoridad y poder que dispone. Pifiera
cont6 con pocos recursos de autoridad porque era un presidente minoritario en tres
dimensiones: electoral, en el Congreso y en las encuestas. Sin embargo, no asumié
este hecho, sin esforzarse por impulsar acuerdos con la oposicion. Pareciera que nun-
ca fue senador.

En la eleccion del 2017 se impuso en segunda vuelta con una amplia mayoria,
54,57%. Sin embargo, constituia una minoria del electorado (26,5% del padrén), pues,
como se dijo, voté un 49,1% de éste (Tabla 3). Esta mayoria la logré con el apoyo de

63. El retraso en los nombramientos de subsecretarios y embajadores al comienzo del segundo go-
bierno se prolongé por meses.

64. NEUSTADT (1960).
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José Antonio Kast, el cual en la primera vuelta obtuvo casi el 8% de los votos. Pifiera
no valoré su apoyo e ignoré sus propuestas. En 2020, Kast se declaré estar en la opo-
sicién, acusdndolo de no cumplir el programa que ofrecié al pais.

La baja votacién que recibié Pifiera se aprecia en una perspectiva histérica, pues
fue un niimero menor de votos que el obtenido por el Presidente Patricio Aylwin tres
décadas antes, cuando el padrén electoral era aproximadamente la mitad. Pifiera re-
cibi6 3.796.579 votos con un padrén electoral de 14.347.288 personas; Aylwin recibié
3.850.571 sufragios con un padrén de 7.557.537 personas®.

El regreso de Pifiera a La Moneda en 2018 fue sorprendente. Su gestién en el pri-
mer gobierno fue deficiente, que condujo a la aplastante derrota en las elecciones de
2013 de Evelyn Matthei, ex ministra del Trabajo de Pifiera y abanderada de la derecha.
También se produjo la caida del electorado de los partidos de gobierno. En la primera
vuelta electoral Matthei obtuvo 25,03% de los votos, siendo superada ampliamente
por Michelle Bachelet, abanderada de la Nueva Mayoria, con 46,70%. En la segunda
vuelta, Matthei subi6 al 37,83% y Bachelet alcanzé 62,17%.

Tabla 3. Resultados de las elecciones presidenciales del 2009, 2013 y 2017.

Candidatos Votos (%)
Primera vuelta 2009 S. Pifiera 3.074.164 44,06
E. F. Ruiz-Tagle 2.065.061 29,60
M. Enriquez-Omi- 1.405.124 20,14

nami 433.195 6,21

]. Arrate

Segunda vuelta S. Pifiera 3.591.182 51,61
2009 E. F. Ruiz-Tagle 3.367.790 48,39
Primera vuelta 2013 M. Bachelet 3.075.839 46,70
E. Matthei 1.648.481 25,03

M. Enriquez-Omi- 723.542 10,99

nami 666.015 10,11

F. Parisi 185.072 2,81

M. Claude 154.648 2,35

A. Sfeir 81.873 1,24

R. Miranda 37.744 0,57

R. Israel 12.594 0,19

T. . Holt

Segunda vuelta M. Bachelet 3.470.370 62,17
2013 E. Matthei 2.111.891 37,83

65. Es la poblacion en edad de votar, porque la inscripcién no era automatica.
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Primera vuelta 2017 S. Pifiera 2.417.216 36,64
A. Guillier 1.497.116 22,70
B. Sdnchez 1.336.824 20,27
J. A. Kast 523.213 7,93
C. Goic 387.780 5,88
M. Enriquez-Omi- 376.471 571
nami 33.690 0,51
E. Artés 24.019 0,36
A. Navarro
Segunda vuelta S. Pifiera 3.796.579 54,57
2017 A. Guillier 3.159.902 45,42

Fuente: Elaboracién propia con datos del Servel, https://www.servel.cl/.
Desde el 31 de enero de 2012 rige la Ley N° 20.568 que incorpora el voto voluntario.

En segundo lugar, era minoritario en las dos cimaras del Congreso. Era un gobier-
no dividido, como fueron los que tuvo Chile desde 1932, con excepcién del segundo
gobierno Bachelet. Pifiera nunca se propuso buscar un acuerdo con algin partido
de oposicidn, ni siquiera en los dificiles momentos del estallido social. No tenia la
habilidad de negociador. Estaba acostumbrado al mundo de los negocios, en el cual
tomaba decisiones sin preguntarle a nadie. Tampoco durante la pandemia Pifiera bus-
¢6 un acuerdo con la oposicidn, a diferencia del liderazgo de otros presidentes, como
el de Uruguay, Luis Lacalle Pou, que asumié en marzo de 2020. Tampoco durante el
proceso constituyente.

En tercer lugar, Pifiera tuvo una baja aprobacidén en las encuestas, que puede ser
comprensible en su limitado electorado que obtuvo en primera vuelta, que expresan
los votos de los partidos de derecha. Desde que entré a La Moneda comenzé a caer en
las encuestas y desde agosto de 2019 se mantuvo por debajo del 30% de popularidad
(Figura 1).
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Figura 1. Popularidad del Presidente Sebastidn Pifiera (2018-2002)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de “Encuesta Plaza Pdblica Cadem” https://www.ca-
dem.cl/. Los datos corresponden a la aprobacién presidencial mensual que realiza Cadem
a partir de las cifras semanales que recaban.

Pifiera no tuvo una visién de la presidencia. Preparé el programa con numerosos
profesionales, sin tener orientaciones programdticas que dieran cuenta de su visién
de las necesidades del pais. Esta no se reduce a la formulacién de un conjunto de po-
licies, que corresponde mds bien a la visidn tecnocridtica de la politica®®.

Pifiera no tiene un buen estilo de conocimiento. Segun el diccionario de la Real
Academia Espaifiola conocer es “averiguar por el ejercicio de las facultades intelec-
tuales la naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas”. Es una accién més compleja
que reunir informacién de las mdltiples acciones de gobierno; significa identificar
sus prioridades, la interrelacion entre las politicas y su viabilidad de ejecucién. Posee
una gran capacidad para estudiar y retener con gran rapidez una amplisima cantidad
de informacién. Sin embargo, lo hace ordenadamente, pero en forma fragmentada,
sin considerar las interrelaciones y contradicciones que existen entre las politicas.
Esta debilidad es una consecuencia de su estilo de trabajo que desarroll6 en sus afios
de hombre de negocios, durante los cuales se familiarizé con los estados financieros
de decenas de empresas, nacionales y extranjeras, que son independientes, con un
nivel de conocimiento que sorprendia a quienes trabajaron con él%. Esta practica la
mantuvo al ingresar a la politica, en el Senado y cuando fue presidente. La informa-
cion de cada politica de gobierno era reunida en una carpeta, para que fuera revisada

66. CARAMANI (2017).

67. Preguntado por uno de los autores un empresario que se relacioné con €l en el mundo de los ne-
gocios cudntas empresas conoce bien sus estados financieros, si acaso podian ser 20 o 30, respondié
de inmediato, “50”, dando a entender que su nimero podia ser incluso superior a este tltimo.
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por Pifiera. En su escritorio se acumulaban decenas de carpetas, colmando todos los
espacios. La fotografia de su escritorio en La Moneda con sus carpetas pone de ma-
nifiesto su estilo de conocimiento®.

Sin embargo, este estilo de conocimiento no le ayuda en su labor de presidente.
Refuerza su conviccién de saber todo y sobre todo, mds incluso que sus ministros y
los politicos de oposicidn que le piden los reciba para tratar algiin tema®. Los minis-
tros de Pifera son bastante mds jovenes que él y se inhiben de plantearle sus puntos
de vista cuando difieren de las suyas. Pifiera se rodea de personas que opinan como
él, confirmando sus decisiones.

Dijimos que Greenstein considera la inteligencia emocional como la principal
habilidad del presidente. Su debilidad dafiara a las otras, por muy sélidas que sean.
Pifiera tiene una débil inteligencia emocional, llegando a ser una discapacidad emo-
cional. Ha danado su liderazgo y ha tenido altos costos para el sistema politico. Dos
rasgos del liderazgo ineficiente segin Kellerman nos sirven para conocer su débil
inteligencia emocional: la rigidez y ser destemplado.

La rigidez frente al estallido social

Una de las principales manifestaciones de su rigidez fue el diagnéstico que tuvo del
estallido social, reducido a una cuestion de orden publico. No se interesé por su ca-
racter de coyuntura critica, con una crisis de legitimidad del sistema econémico y el
sistema politico tiene una crisis de representacidn. Por la noche del 18-O, decret6 el
Estado de emergencia en Santiago con la finalidad de restablecer el orden publico
y nombré a un general de Ejército a su cargo. Por primera vez desde la dictadura
de Pinochet los militares salieron a las calles con ese objetivo, un hecho del mayor
simbolismo politico porque en un amplio segmento de la ciudadania estaba viva la
memoria de esos afnos”™.

Rompi6 su silencio a las 0:15 AM del dia 19 con un breve discurso, al anunciar el
Estado de emergencia y otro por la tarde. En ambos, condend los hechos de violencia,
sin referirse a las demandas de la ciudadania. Al segundo dia, el 20 de octubre por la
noche, pronuncié6 un extenso discurso, (el tercero) en el cual el presidente se extendié

68. La fotografia del Presidente Pifera trabajando en su escritorio aparecié en El Mercurio y La
Tercera. https://www.latercera.com/la-tercera-pm/noticia/el-silencioso-trabajo-de-la-presidencia-
en-contenidos-constitucionales-hasta-donde-puede-involucrarse-pinera/2YABZVM3WJBOXNL
WLJJKTZFH5Q/.

69. Entrevista con un diputado opositor, presidente de una de las comisiones de la Camara, 31 de
agosto de 2020.

70. KELLERMAN (2004).

71. Fue el primer Estado de excepcion constitucional en la capital de Chile desde 1990.
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en su condena a la violencia, nuevamente sin considerar las demandas de la ciudada-
nia. Para él, todo se reducia a un problema de orden publico, provocado por delin-
cuentes y grupos violentistas. Sus palabras estaban lejos de contribuir a la paz social:

“Estamos en guerra contra un enemigo poderoso, implacable, que no respeta
a nada ni a nadie y que estd dispuesto a usar la violencia y la delincuencia
sin ningun limite, que estd dispuesto a quemar nuestros hospitales, el metro,
los supermercados, con el unico propdsito de producir el mayor davio posi-
ble".

El restablecimiento del orden publico y la seguridad de las personas fue su prio-
ridad ante el estallido social, que reiter6 en numerosas ocasiones e insistiendo sobre
ello varias veces en cada discurso. La primera vez que lo senald fue el 19 de octubre
cuando decreté Estado de Emergencia y al momento de anunciar la suspension del
alza del pasaje en el transporte publico... “La primera prioridad de nuestro Gobierno
es asegurar el orden publico y la seguridad de los chilenos, y también el resguardo de
las libertades y de los derechos que corresponden a todos nuestros compatriotas”?.

Incluso cuando se refirié al Acuerdo por la Paz y la nueva Constitucion destaco la
importancia de resguardar el orden publico:

El Acuerdo por la Paz no significa solamente resguardar el orden publico y
la seguridad ciudadana, significa mucho mads, significa también fortalecer
la amistad civica entre todos los chilenos, significa regirse por el Estado de
Derecho y respetar la ley, significa respetar los Derechos Humanos de to-
dos, significa pacificar los espiritus, de forma que usted y su familia y todas
las familias chilenas puedan vivir, estudiarse, trabajar o recrearse en paz,
con seguridad y asi poder ejercer en plenitud su libertad y sus derechos™.

En sintesis, no tiene capacidad de adaptarse a los cambios porque no los toma en
cuenta. Esta rigidez constituye una severa limitacién a su liderazgo.

Templanza puesta a prueba: Negocios y politica

La segunda manifestacion de su discapacidad emocional fue ser destemplado, en par-
ticular, en un tema central de la democracia: separar los negocios de la politica. Es
propio del autoritarismo no admitir la separacién entre los bienes ptiblicos y los inte

72. Disponible en: https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/manifestaciones/presidente-pinera-
estamos-en-guerra-contra-un-enemigo-poderoso/2019-10-20/232318.html.

73. Enfasis nuestro y en las siguientes citas. Prensa presidencia (19 de octubre de 2019). https://
prensa.presidencia.cl/comunicado.aspx?id=103668.

74. Prensa presidencia (17 de noviembre de 2019). https://prensa.presidencia.cl/discurso.
aspx?id=134637.
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reses personales, habiendo una fusién entre ambos. En democracia, esa separacion es
de la esencia del Estado de derecho y de una economia de mercado. Como deciamos
antes, Pifiera nunca se plante6é que hubiera un conflicto de interés entre su calidad de
senador e inversionista. Tampoco cuando era presidente. Hubo importantes proyec-
tos de ley en los cuales intervino y que le beneficiaron (reforma tributaria de 1990), y
realizé inversiones favorecido por ser senador?.

Hasta en los primeros meses de su primer gobierno (2010-2014), se neg6 a sepa-
rarse de sus negocios y a entregar la administracién de sus inversiones a un fideico-
miso ciego. Finalmente lo hizo, pero cedi6 solo una parte de su patrimonio, sin dejar
de estar preocupado del estado de sus inversiones.

La mayor manifestacion de su destemplanza ocurrié cuando era senador y adqui-
ri6 el 24% del capital de LAN que licit6 la Corfo, que era el resto que permanecia en
poder del Estado después de su privatizacién en los aios 80. Como ha documentado
Tromben, Pifiera se preocupd que las AFP no participaran en la licitaciéon, pues eran
las principales adquirentes de los paquetes de acciones de las privatizaciones de las
empresas publicas y del “4drea rara” desde 1985. Para ese fin, dos semanas antes del re-
mate realizado el 23 de mayo de 1994, Pifiera dio una conferencia de prensa “atacando
duramente el sistema de AFP [y] centré su ofensiva en los costos exageradamente
altos y el excesivo traspaso de afiliados entre AFP”7". Estas declaraciones del principal
senador de la oposicion fueron suficientes para convencer a las AFP de no participar
en el remate. Hubo un solo interesado, una empresa vinculada a su socio histérico,
quien era el principal accionista de LAN.

Esta fue una inversién extraordinariamente rentable para Pifiera, pues le permiti6
ser uno de los socios controladores de una empresa que crecié en forma espectacular.
Los buenos resultados de la empresa llevaron a Pifiera a aumentar su participacién en
LAN. En 2006, adquirié un paquete de acciones que representaban 0,94% del capital
y lo hizo luego de conocer los favorables estados financieros de la empresa antes que
se hiciesen publicos. Fue sancionado por la SVS en 2009, durante la camparia presi-
dencial. Pifiera pagé la multa, sin ser perjudicado electoralmente por este episodio.
Vendera su participaciéon en LAN a un precio inmensamente superior al que pagé
por ella, que le permitié incrementar de manera sustancial su patrimonio y superar
el billén de ddlares.

Su fortuna fue un recurso de enorme importancia para su carrera a La Moneda,
pues le permiti6 financiarla y fortalecer su poder en RN y después, en la UDI, contri

75. TROMBEN (2016)

76. TROMBEN (2016).

77. TROMBEN (2016) pp. 435-436.
78. TROMBEN (2016) p. 437.

; JARA ROMAN (2018); GUZMAN y ROJAS (2017).
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buyendo al financiamiento de las campanas de los parlamentarios que le apoyaban.
Este poder adquirié mayor relevancia porque no existi6 el financiamiento publico
de los partidos hasta la ley de 2015. Si bien el financiamiento publico de campanas
de parlamentarios se encontraba regulado por ley desde 2003, esta era insuficiente.
Como la naturaleza le tiene miedo al vacio, también lo es en la politica: surgié una red
de financiamiento ilegal de la politica a candidatos al Congreso de todos los partidos
(con la excepcién del PC), y a la presidencia de la Repiblica en las elecciones del 2009
y 2013 con aportes de grupos econdémicos y grandes empresas. Este financiamiento de
la politica fue doblemente ilegal: no habia una ley y, ademads, se hizo a través de delitos
tributarios. Los gobiernos de Aylwin y de Frei Ruiz-Tagle no cuestionaron los conflic-
tos de interés que tuvo entre sus negocios y su labor legislativa. Tampoco lo hicieron
los partidos de la Concertacién?. Pifiera aproveché el hecho que la Concertacién no
tenfa mayoria en el Senado, para darle apoyo en proyectos de leyes prioritarios para
el gobierno®.

A manera de conclusion

El proceso constituyente ha provocado un debate sobre los problemas que afectan a
la democracia en Chile hoy. Algunos constitucionalistas, cientistas politicos y econo-
mistas sostienen que el presidencialismo estaria en crisis, tesis que fundamentan con
distintos argumentos. Unos sostienen que la crisis del presidencialismo se expresa en
que se ha llegado a un hiperpresidencialismo®, por la concentracién de la autoridad
y poder en el presidente de la Reptblica, que debilita la separacion de poderes, limita
la representacién politica a través del Congreso y daiiaria la calidad de la democracia.
Otros plantean que la crisis del presidencialismo se deberia a que se ha llegado a un
parlamentarismo de facto, porque el Congreso ha expandido su poder por decisiones
de los parlamentarios de la oposicién y parlamentarios “discolos” de los partidos de
la coalicién que apoyan al gobierno de Sebastidn Pifera, atribuyéndose atribuciones
exclusivas del presidente de la Republica. El presidente tendria su autoridad limitada
por la injerencia del Congreso en su ambito propio de atribuciones.

79. Eduardo Frei Ruiz-Tagle desde un comienzo el conflicto de interés que habia cuando decidié en-
trar a la politica en 1979 después de la muerte de su padre, el ex Presidente Eduardo Frei Montalva.
Era empresario y socio del grupo Sigdo Koppers. Vendié su participacidn en el holding y entregd
su patrimonio a un fideicomiso ciego, del cual él se mantuvo alejado hasta después que abandoné
su carrera politica.

80. Edgardo Boeninger, ministro SEGPRES del Presidente Aylwin, manifesté su reconocimiento a
Piniera: “El acuerdo (tributario) se vio facilitado por el predominio sin contrapeso que en materias
econdmicas tenia entonces en RN el Senador Sebastidn Pifiera (votante del NO en el plebiscito)”.
BOENINGER (1997) p.478, nota 94.

81. EYZAGUIRRE et al. (2020).
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Unos y otros coinciden en la necesidad de terminar con la tradicién del presiden-
cialismo iniciada desde que Chile es una republica independiente. Se debiera cambiar
la forma de gobierno adoptando el semipresidencialismo segun el caso de Francia o
establecer el parlamentarismo. Arturo Valenzuela® habia ido antes que estos criti-
cos del presidencialismo afirmando que este habia fracasado en Chile y era necesario
introducir el parlamentarismo después de Pinochet para alcanzar una democracia
estable. “El punto de partida (de este cambio de la forma de gobierno) debe ser el
reconocimiento de que el régimen presidencial en Chile fracasé...(S)i el régimen de
Chile hubiera sido parlamentario, no se hubiera producido el quiebre de 1973” afirma-
ba Valenzuela®. La tesis de la crisis del presidencialismo reivindicaria el antiguo argu-
mento de Juan Linz® de que esta forma de gobierno tiene componentes estructurales
que no hacen posible una democracia estable.

No compartimos la tesis de la crisis del presidencialismo. Como hemos argumen-
tado en el articulo existe una crisis de la presidencia de Sebastian Pifiera, que se ex-
plica por su estilo de liderazgo, que ha daiado la institucién presidencial y el proceso
politico. En consecuencia, el problema politico de Chile no se resuelve a través de
cambiar la forma de gobierno, sino a través de enfrentar los problemas que dieron
origen al estallido social, configurando una coyuntura critica. Esta se define por una
crisis de legitimacion del sistema econémico y una crisis de representacion del siste-
ma politico. En pocas palabras, es necesario introducir reformas al “modelo” siguien-
do otro paradigma al actual, que sigue siendo de neoliberalismo radical®. Esto remite
a las bases econémicas de la democracia.

Para alcanzar una democracia sin adjetivo, una democracia moderna, cambiar la
forma de gobierno no es relevante. Para ello se necesita poner atencién a otros com-
ponentes institucionales, que se encuentran en “las arenas de la democracia’, una de
las cuales es el sistema econdmico®. Como se ha dicho, este no se legitimé por los
buenos resultados macroeconémicos. Hubo un alto crecimiento, disminuyé la pobre-
za y los chilenos tuvieron mejores condiciones de vida como nunca antes. Sin embar-
go, no satisfizo sus expectativas: predominan los bajos salarios, trabajos inestables,
altos costos por los bienes publicos proveidos por instituciones privadas y bajisimas
pensiones. La percepcién que el crecimiento beneficiaba a los mas ricos se mostré en
los aflos de mayor crecimiento de la economia®.

82. VALENZUELA (1985).

83. VALENZUELA (1985) p. 48.

84. LINZ (1994).

85. HUNEEUS (2017).

86. LINZ y STEPAN (1996).

87. Nos remitimos a las encuestas del CERC y a HUNEEUS (2003).
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Uno de los principales problemas del sistema econdémico es el de las desigual-
dades. Esta es una de las principales fuentes del conflicto politico en el siglo XXI,
similar a lo que fue en el siglo XX el conflicto de clases como advirti6 Inglehart®. Las
desigualdades son mayores que en los otros paises de América Latina, con excepcién
de Brasil, y son muy altas entre los de la OCDE. El 1% mds rico concentra un 28,7%
del ingreso, muy superior a los demads paises de la base de datos de Piketty y Saez, en
los cuales ningtn pais llega al 20%. Si se considera un grupo mas reducido de perso-
nas, el 0,1%, la concentracién del ingreso alcanza al 13,7%, mas alta que la que existe
en EE.UU,, 10,5%. Atin mas, si se examina el ingreso que posee un porcentaje menor
de la poblacion, el 0,01% (unas 1.700 personas), ellas concentran el 6,2% del ingreso,
bastante superior al que tiene ese mismo porcentaje de individuos en los EE.UU., que
alcanza al 4,4%, muy superior a los paises de América Latina considerados en el anexo
(con excepcion de Brasil) y las democracias avanzadas®.

Un segundo rasgo de las desigualdades econdmicas resalta sus considerables efec-
tos politicos. Las desigualdades en Chile no estan dispersas, es decir, el poder po-
litico estd separado del poder econémico, que Dahl*° consideré como un requisito
fundamental de una democracia pluralista. Por el contrario, las desigualdades estan
acumuladas, es decir, los billonarios y los superricos disponen simultineamente de
poder econdémico y poder politico. Los billonarios y superricos controlan las prin-
cipales organizaciones empresariales” y otros tienen poder politico para influir en
la agenda publica a través del control de medios de comunicacién o de la influencia
en sus controladores a través del avisaje®. Los grupos de interés empresarial no se
encuentran frente a organizaciones sindicales influyentes, como en Argentina, Brasil
y hasta en los EE.UU. Son muy débiles, lo cual refuerza el poder politico de aquellas y
una agenda que no enfrenta las desigualdades.

El sucesor del Presidente Pifiera se encontrard con una presidencia debilitada, un
sistema politico aiin mds afectado por la crisis de representaciéon que lo que estaba
al comienzo de este gobierno y una nueva Constitucion, que surgird de un complejo
proceso constituyente y en el cual Pifiera se ha mantenido al margen. Ademads, el sis

88. INGLEHART (2016).
89. Los datos de Chile son de ENGEL (2013).
90. DAHL (1961).

91. El presidente de la Sofofa, la influyente organizacion de los industriales, pertenece a la familia
controladora del grupo Matte, uno de los tres mds importantes; en su consejo directivo estdn el
presidente de otro de los principales grupos econémicos y altos ejecutivos de éstos.

92. Un billonario (Saiéh) controla una cadena de diarios y radios; otro (Luksic), un canal de TV y
radios. La Cdmara Chilena de la Construccién (CChC) compré en 2018 una radio. Otros superricos
financian centros de estudios de derecha (CEDP, Instituto Libertad y Desarrollo, la Fundacién para el
Progreso, Horizontal, entre otros.
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tema econdémico cargard no solo con la baja legitimidad de antes del estallido social,
sino también con el impacto de la crisis econémica producida por la pandemia y la
defectuosa gestién de Pifiera. Estos legados del segundo gobierno de Pifiera se pue-
den atribuir a su estilo de liderazgo. Institutions matter, pero los presidentes pueden
limitar sus alcances y hasta dafarlas. Es lo que ha tratado de mostrar este articulo.
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Anexo. La concentracidén de la riqueza en América Latina y en algunos paises avaza-
dos.

Pais Afo 1% 0,1% 0,01%
Chile 2013 28,7% 13,7% 6,2%
Brasil 2015 28,3% 13,7% 6,5%

Colombia 2010 20,4% 7,4% 2,6%
Estados Unidos 2014 20,2% 9,3% 4,4%
Argentina 2004 16,8% 7,02% 2,49%
Uruguay 2012 14,0% 4.60% 1.50%
Alemania 2013 13,2% 5,4% 2%
Espaiia 2012 8,6% 2,77% 1,01%

Fuente: Elaboracion propia con datos de Piketty. T., & E. Sdez en “World Inequa-
lity Database’, y de Piketty. T., & E. Sdez. (2013). "Top Incomes and the Great Reces-
sion Recent", IMF Economic Review, vol. 61, no. 3, pp. 456-478, ambos de https://wid.
world/.

Para Chile, Engel (2013) http://wwwz2.latercera.com/voces/el-uno-por-ciento-chi-
le-y-el-mundo/ y https://wid.world/country/chile/.

Para el caso de Brasil se utilizaron datos de Morgan, M., “Falling Inequality be-
neath Extreme and Persistent Concentration: New Evidence for Brazil Combining
National Accounts, Surveys and Fiscal Data, 2001-2015", WID. world Working Paper,
2017/12. https://wid.world/country/brazil/.

Los datos de Colombia se consultaron en Alvaredo, F., Londoiio Velez, J., “High in-
comes and personal taxation in a development economy. Colombia 1993-2010,” CEQ
working paper 12, 2013. https://wid.world/country/colombia/.

Para Estados Unidos se consulté a Piketty, T., Sdez, E., Zucman, G., “Distributional
National Accounts: Methods and Estimates for the United States”, WID. World Wor-
king Paper, 2016/3. https://wid.world/country/usa/.

Los datos de Argentina se consultaron en Alvaredo, F, “The Rich in Argentina
over the Twentieth Century, Top Incomes: A Global Perspective’, OUP, 2010. https://
wid.world/country/argentina/.

Para Uruguay se utilizaron datos de Burdin, G., de Rosa, M., Vigorito A., “Uruguay
Estimates of Top Income Shares 2009-2012", WID. World Technical Note, 2015/2.
https://wid.world/country/uruguay/.

En el caso de Alemania se consulté a Bartels, C. “Top incomes in Germany, 1871-
2013", WID. world Working Paper 2017/18. ; Bartels, C., Jenderny, K., “The Role of
Capital Income for Top Incomes Shares in Germany’, WID. world Working Paper,
2015/1. https://wid.world/country/germany/.
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Para Espafia se utilizaron datos presentes en Alvaredo, F., Estévez Bauluz, L.,
“Spain: Estimates of Top Income Shares 2011-2012, and Revision for 2001-2010", WID.
World Technical Note, 2014/4. https://wid.world/es/country/es-spain/.

(*) La informacién corresponde al dltimo afio de estudio de cada pais consultado
en 09/2018 y revisado por ultima vez en 06/2020.
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RESUMEN En el afio 2017 debuté el nuevo sistema proporcional para las elec-
ciones parlamentarias en Chile, en conjunto con las nuevas reglas sobre fi-
nanciamiento de campaias. Se proponen tres modelos de regresion lineal que
toman como variable dependiente el gasto de las candidaturas, aportes de los
partidos, y aportes propios, estimando el efecto de la incumbencia, densidad
poblacional, participacion en eleccion pasada, coalicién y sexo. Se halla que
los incumbentes gastan mads, lo que es transversal a todas las coaliciones, y
que la coalicién Chile Vamos incurre en gasto sustantivamente mayor que sus
competidores. Ademads, los candidatos de la Nueva Mayoria recurrieron mas al
financiamiento desde sus partidos, en comparacion al resto de las coaliciones.
La densidad poblacional no es significativa, y la participacién en 2016 incide en
los aportes propios. Las mujeres gastaron levemente menos que los hombres
y realizaron menos aportes propios, pero los partidos donan indistintamente
del sexo.

PALABRAS CLAVE Gasto electoral; aportes a campanas; elecciones parlamen-
tarias; incumbentes; financiamiento de la politica.

ABSTRACT In 2017 the new proportional system made its first appearance for
the legislative elections in Chile, along with the new rules for campaign finan-
cing. Three linear regression models are proposed taking campaign expendi

1. Rafael Herndndez Araya. MSc Public Policy and Administration (London School of Economics,
2018). Investigador independiente. E-mail: rafael.hernandez.a@alumni.lse.ac.uk.
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ture, contributions from parties, and self-funding as dependent variables, and
estimating the effects of incumbency, population density, turn-out in the last
election, coalition and sex. Incumbents are more prone to expenditure across
each coalition, and Chile Vamos spends markedly more than its competitors.
Additionally, candidates from Nueva Mayoria depended more on contribu-
tions from their parties in comparison to other coalitions. Population density
has no effect, although turn-out in the last election has a positive effect on self-
funding; women spent slightly less than men, and less from their own income,
although gender is not significant for party financing.

KEYWORDS Electoral spending; campaign funding; congressional elec-
tions; incumbents; political financing.

Introducciéon

En noviembre de 2017 debutaron las nuevas reglas para las elecciones parlamentarias
en Chile. La novedad radica en la aplicacion de un nuevo sistema electoral que viene
a reemplazar al antiguo binominal, y en la reforma al esquema de financiamiento del
gasto electoral. El proceso se caracterizé por la apertura del sistema politico a nuevos
partidos o fuerzas politicas? una participacion electoral menor a la mitad del padrén
electoral, la disminucién de la propaganda electoral en las calles y la supresién de los
aportes de empresas a las candidaturas.

En América Latina, la literatura que analiza el financiamiento de la politica y sus
resultados electorales es mas bien escasa®. Los estudios de financiamiento electoral se
concentran mayormente en Estados Unidos; ademads, el canon ha apuntado princi-
palmente a estudiar los efectos del gasto sobre los votos obtenidos, y no tanto en los
factores que explican tal o cual magnitud en el gasto.

Ya se han publicado algunos trabajos que analizan la eleccion de 2017 Sin em-
bargo, hacen referencia a variables contextuales y a cémo los resultados de los co-
micios impactan en el sistema politico, en un sentido amplio. Sin embargo, ain no
hay andlisis académicos sobre el financiamiento electoral. El presente trabajo busca
contribuir al entendimiento de por qué las candidaturas gastan lo que gastan, y cémo
se financian, tomando como estudio de caso las elecciones de 2017 para la Camara de
Diputados de Chile. Para esto, se proponen tres modelos de regresién lineal multiva-
riada tomando como variable de salida el gasto electoral, aportes de partido y aportes
propios. Los datos se obtienen de fuentes oficiales y publicas, y se procesan a través
de software de analisis estadistico.

2. BUNKER (2018).
3. MORALES y PINEIRO (2010).
4. TORO y VALENZUELA (2018); BUNKER (2018); FUENTES (2018).
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En la primera seccion se repasa la literatura relevante, abordando los aportes més
significativos, una revision de experiencias extranjeras, y se aborda qué se ha escrito
al respecto para el caso de Chile. Seguidamente, se caracteriza la nueva instituciona-
lidad que rige las elecciones en Chile y sus diferencias con el modelo anterior; poste-
riormente, se exponen los resultados de la eleccién. Luego, son presentados el disefio
de la investigacion, el tratamiento de los datos, las hip6tesis propuestas, y se discuten
los resultados obtenidos. Finalmente, se comentan las principales conclusiones.

Breve estado del arte sobre financiamiento electoral

A nivel comparado, existe profusa literatura sobre gasto electoral, especialmente en
aplicaciones al caso de Estados Unidos. Tradicionalmente, el disefio de investigacion
busca evaluar posibles vinculos entre el gasto de campaiia y los outcomes electorales;
en este tipo de trabajos la hipdtesis a evaluar es la potencial existencia de una relacién
directa entre mayor gasto electoral y mayor votacién. Por otra parte, existe también
una literatura mucho menos vasta, en la que el disefio de la investigacién considera al
gasto electoral como variable dependiente en funcién de variables explicativas como
incumbencia, género, obligatoriedad del voto, entre otras.

Respecto al primer tipo de estudios, valiéndose del uso de estimaciones de
minimos cuadrados ordinarios (OLS, por sus siglas en inglés), las investigacio-
nes empiricas inicialmente indicaban que el efecto del gasto electoral era mar-
cadamente diferenciado para incumbentes y desafiantes. Esta premisa derivaba
del trabajo de Gary C. Jacobson?, quien usando modelos de regresién realiz6 un
seguimiento de cuatro elecciones consecutivas a la Cimara de Representantes de
Estados Unidos, arribando a la conclusién de que mayor gasto electoral por parte
de los incumbentes virtualmente no tiene ningin efecto en la votacién obtenida.
Una posible explicacion sugiere que los incumbentes explotan los extensivos re-
cursos de informacién disponibles para los miembros del Congreso, saturando a
los votantes con informacion sobre si mismos, antes de que la campafia comience
formalmente. Por tanto, al iniciarse la campaia y, por ende, al empezar a compu-
tarse el gasto electoral, el efecto marginal de un peso gastado produce retornos
en las preferencias del votante muy modestos; por el contrario, los desafiantes
comienzan la campana sin tener mayor presencia, por tanto, cuentan con mayor
espacio para darse a conocer ante el electorado, y como consecuencia de ello el
rendimiento del gasto electoral es mayor. Es decir, por cada peso gastado, el re-
torno en términos de conocimiento por parte del electorado es mayor, y su efecto
potencial sobre la votacién obtenida también es mayor®.

5. JACOBSON (1974; 1980; 1984 y 1985).
6. JACOBSON (1990).
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Sin embargo, aquella aproximacién no ha estado exenta de criticas. Green y
Krasno” exponen una falencia elemental que haria subestimar el efecto del gasto
de los incumbentes: la calidad del candidato. Cuando se controla por la calidad
del candidato -atractivo electoral y habilidades en campaiia-, la diferencia en el
rendimiento del gasto electoral entre incumbentes y desafiantes es menor a lo
propuesto inicialmente por Jacobson. Ademas, la inclusién de esta variable per-
mitiria identificar interacciones entre variables explicativas; esto es, el resultado
electoral podria estar mediado por el acople entre el gasto y la calidad del can-
didato. Para incumbentes fuertes el retorno del gasto efectivamente es marginal,
pero para aquellos que enfrentan desafiantes competitivos la relevancia del gasto
en su performance electoral aumenta®.

Asi, para el caso estadounidense hay evidencia en favor de la tesis de que el
gasto es significativo solo para desafiantes®, aunque por otro lado la importancia
explicativa de aquel factor en las votaciones habria disminuido, al menos durante
las elecciones de los setenta y ochenta en la Camara de Representantes™. Mati-
zando estas conclusiones, Gerber* encuentra que en las elecciones a la Cdmara de
Representantes efectivamente el gasto de los incumbentes tiene un efecto no sig-
nificativo, pero en el Senado se vuelve relevante y ademas se iguala entre incum-
bentes y desafiantes. Esto tendria lugar puesto que la informacién que el votante
tiene acerca del incumbente y desafiante en las postulaciones al Senado son muy
similares, a diferencia de las elecciones a la cdmara baja en donde los desafiantes
son menos conocidos y por tanto su gasto les reditiia mayor posicionamiento. Al
contrario, Erikson y Palfrey”> muestran que el gasto de los incumbentes tiene efec-
tos significativos en la performance electoral, a todo evento. La novedad de este
trabajo radica en que, en vez de usar Minimos Cuadrados Ordinarios, los auto-
res optan por un modelo de ecuaciones simultdneas para estimar pardmetros de
mdaxima verosimilitud con informacién completa; la conclusién a la que arriban
es que una menor efectividad del gasto en incumbentes es un proceso acumulati-
vo. Esto quiere decir, que una vez que son elegidos, en las siguientes elecciones en
que busquen su reeleccion los retornos del gasto se vuelven decrecientes.

7. GREEN Y KRASNO (1998).

8. MOON (2006).

9. ABRAMOWITZ (1988); JACOBSON (1985).
10. ABRAMOWITZ (1991).

11. GERBER (1998).

12. ERIKSON y PALFREY (1998).
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Siguiendo con el caso estadounidense, trabajos mas recientes han aportado
nuevas variables y aproximaciones metodoldgicas para estimar los efectos del
gasto. Por ejemplo, Abbe y Hernsonn® estudian la “profesionalizacién” de las
campanas -la contratacion de consultores y asistentes en la campaia para distri-
buir propaganda correo por correo, por los medios, realizar encuestas, etcétera- a
nivel de legislaturas de los estados. Sus resultados apuntan a que la “profesiona-
lizacién” de las campaias es funcion del gasto electoral, que en las elecciones sin
incumbente (open seat) los candidatos suelen gastar mas en este item, y que el
recurrir a profesionales tiene un efecto positivo en la performance de los desa-
fiantes.

En lo referente a elecciones de jueces, Hall y Bonneau* hallan que el mayor
gasto en campana aumenta la participacion electoral. Por su parte, Sparks™ inves-
tiga, en el contexto de primarias abiertas en California y Washington para definir
candidatos a las elecciones parlamentarias generales; los hallazgos indican que el
gasto varia dependiendo de si en la primaria compiten candidatos de un mismo
partido, o de varios. Cuando se trata de competencia dentro del partido, los desa-
fiantes gastan mads y su gasto rinde mas del doble en los votos obtenidos, respecto
a los incumbentes.

Asimismo, Butcher y Milyo*® analizan a lo largo de sucesivas elecciones, y de di-
ferentes estados, limites a cuanto puede donarse a las campaiias, y financiamiento
publico parcial, tienen un efecto marginal en las posibilidades de los incumbentes.
Sin embargo, financiamiento publico completo y prohibiciéon de donaciones cor-
porativas aumenta significativamente las probabilidades de reeleccién. Sprick?,
usando datos sobre las transacciones realizadas con los ingresos electorales y en-
cuestas electorales, constata que el gasto en propaganda y eventos aumenta el
apoyo electoral, cambia la composicién de aquellos que participan de la eleccién
-aunque no modifica la intencidn de voto de un candidato a otro-, y que el gasto
en propaganda tiene un efecto mayor sobre los votantes poco informados, que se
identifican con un partido, y que declaran estar descontentos con el estado de la
economia.

13. ABBE Y HERNSONN (2003).
14. HALL Y BONNEAU (2008).
15. SPARKS (2018).

16. BUTCHER Y MILYO (2020).
17. SPRICK (2020).
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Adicionalmente, existen aplicaciones de este mismo marco de andlisis, a otras
latitudes. Tal como en la literatura tradicional, en Corea el gasto es mas efectivo
en las campanas de desafiantes que de incumbentes®®. Similar es lo acaecido para
Irlanda; Benoit y Marsh® hallan evidencia del efecto positivo del gasto electoral
en los votos obtenidos, siendo también significativo Gnicamente para desafiantes.
Lo relevante de su trabajo es que explican que en la practica no es que el gasto
de los incumbentes sea menos efectivo, sino que estos cuentan con gasto “escon-
dido” que no es reportado como gasto propiamente tal, en las cuentas oficiales.
Con esto, se refieren al tiempo de trabajo del staff a su disposicién, reembolsos
por viajes, apariciones publicas relacionadas con actividades oficiales, y envio de
correo frecuente. Una vez consideradas estas prerrogativas como gasto electo-
ral y calculadas como tal, la efectividad del gasto de los incumbentes se vuelve
sustancialmente mayor, logrando equipararse con la de los desafiantes. Por otra
parte, Johnson?® encuentra que no hay diferencias en los efectos del gasto sobre
la performance electoral, para los casos de Brasil, Finlandia e Irlanda; su explica-
cion radica en que la permisividad del sistema de representacién proporcional
alienta a los desafiantes que tienen capacidades limitadas para desarrollar apoyo
electoral, incluso cuando gastan mucho. En las elecciones locales de Israel, Ben-
Bassat et al** encuentran que no hay relacion entre el gasto electoral y la votacion
obtenida. Para Alemania Fink>* halla algo de efecto para las elecciones federales,
pero no para las locales; y en Bélgica* el efecto es débil.

Si bien, como se ha mostrado, se han aportado numerosas contribuciones res-
pecto a los efectos del gasto electoral en la votacion obtenida, estudios que tomen
el gasto como variable dependiente parecen ser menos recurrentes. Para Estados
Unidos, Hogan* toma las elecciones en las legislaturas estatales, y encuentra que
las leyes sobre financiamiento electoral tienen un efecto significativo en el gasto
por candidato: limites a los aportes y financiamiento ptblico disminuyen el gasto
de los incumbentes, mientras que el financiamiento ptblico incrementa el gasto
de los desafiantes. Ademads, rasgos de los candidatos y de sus distritos también tie

18. SHIN et al (2005).

19. BENOIT y MARSH (2008; 2010).
20. JOHNSON (2012).

21. BEN-BASSAT et al (2015).

22. FINK (2012).

23. MADDENS y PUT (2013).

24. HOGAN (2000).
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nen impacto. Adicionalmente, examina si es que existen diferencias por género>,
sin encontrar diferencias significativas entre hombres y mujeres en la cantidad
disponible para gastar. Por su parte, para las elecciones locales en Estados Unidos,
Weinscheck y Holbrook?® hallan que en aquellos gobiernos locales donde el sala-
rio del alcalde es superior, los candidatos tienden a gastar mas.

En lo referente a Chile, la literatura académica empirica ha abordado el fi-
nanciamiento electoral para las campanas parlamentarias en variadas ocasiones.
Diaz Rioseco et al* realizan un andlisis descriptivo para 24 campaiias electorales
desplegadas en seis distritos en la Regiéon Metropolitana durante las elecciones
parlamentarias de 2005. Valiéndose de la observacidn participante, realizacién de
entrevistas semiestructuradas con activistas politicos e informantes clave, ademds
de la informacién publica, se identifica una presencia de mayor gasto electoral en
el caso de los incumbentes que de los desafiantes; a pesar de que esta tendencia es
transversal a los distintos tipos de distrito, tomando solamente a los incumbentes,
aquellos de la coalicion derechista Alianza por Chile elegidos en distritos popula-
res tienden a reportar niveles de gasto significativamente mayores que sus pares
de la coalicién de centro-izquierda “Concertacién’.

Otro trabajo descriptivo a este respecto corresponde a Agostini*®. El autor
pone de relieve la importancia de la reforma al financiamiento de la politica del
afio 2003, que busco regular el dinero en las campaiias respecto al estado de cosas
anterior, en que no habia regulacién en absoluto; se constata que en el periodo
2009-2010 hubo un aumento importante en el nimero de candidatos que reci-
bieron donaciones y levemente en los montos donados promedio, respecto al pe-
riodo 2005-2006. Esto podria ser expresion de un mayor grado de formalizacién
de los aportes, aunque existe una duda razonable sobre la magnitud de dichas
donaciones y del gasto que no es declarado formalmente. Ademas, se halla que
para los partidos pequefios el financiamiento fiscal es mas sustantivo -como parte
de sus ingresos- que para los partidos grandes; adicionalmente, la evidencia pre-
sentada muestra que el gasto si tiene un efecto en la fraccién de votos que obtiene
un candidato.

25. HOGAN (2007).

26. WEINSCHECK y HOLBROOK (2014).
27. DIAZ RIOSECO et al (2006).

28. AGOSTINI (2012).
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Los estudios explicativos han abordado el tema tomando el gasto como va-
riable independiente sobre el resultado electoral®, o bien considerando el gasto
como variable de salida respecto a otros factores®. En el primer caso, para las
elecciones de 2005 Morales y Pifieiro encuentran un efecto significativo del gasto
en el resultado electoral de los incumbentes, a diferencia de la literatura tradi-
cional sobre la materia. Adicionalmente, para aquellos incumbentes con més de
un periodo en el cargo el retorno del gasto resulta ain mayor. Por otra parte, los
incumbentes que en la eleccidn anterior ganaron con mds comodidad, contrario
a lo esperado, reportan mayores niveles de gasto. Para evitar la endogeneidad en-
tre ambas variables, los autores despliegan un modelo de regresién en dos etapas
(two stage least square). Por su parte, Navia y Acevedo proponen un método no
enddgeno para medir el gasto electoral; se trata de considerar el gasto efectivo de
cada candidato, como porcentaje del maximo de gasto permitido en su distrito.
Tomando las elecciones tanto de diputados y senadores en 2005 y 2009, se ob-
serva que el gasto efectivamente tiene un efecto significativo en el resultado elec-
toral, pero menor a lo reportado cuando se usa el gasto del candidato respecto al
gasto total, o el gasto por voto, como variable dependiente.

Respecto al segundo tipo de estudios, Johnson se propone analizar el efecto de
la incumbencia y de los distintos tipos de contribuciones a las campaiias que per-
mite la legislacidn, sobre el gasto. De sus resultados se infiere que dado el sistema
electoral binominal -vigente para ese entonces-, contrario a lo esperado habria
una relacién inversa entre el gasto del incumbente, y qué tan competitiva es la
respectiva eleccion. Por las mecdnicas propias del sistema, la competencia se da
principalmente dentro de la coalicién, més que respecto a la coalicién contraria.
Ya que cada una de las listas de las dos principales coaliciones, tiene practicamen-
te asegurado uno de los dos cupos en el distrito, el competidor es mas el compa-
fiero de lista que el candidato de la coalicién opositora; por tanto, mayor gasto
electoral por parte del incumbente es mas bien una proteccién contra la competi-
tividad su propio compaiiero de lista -aunque se corre el riesgo de endogeneidad
entre competitividad y gasto electoral, puesto que la primera puede ser resultado
de la segunda, segun seiialan Navia y Acevedo®-. Finalmente, Navia e Iturra ana-
lizan los componentes del gasto para las elecciones municipales de 2008 y 2012;

29. MORALES y PINEIRO (2006); NAVIA y ACEVEDO (2015).
30. JOHNSON (2011); NAVIA e ITURRA (2016).
31. NAVIA y ACEVEDO (2015).
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en este caso, similar a lo hallado por Morales y Pifieiro, los incumbentes gastan
mads en propaganda que los desafiantes. Por lo demds, en comunas con niveles
mas altos de educacion los candidatos gastan menos en desplazamientos y més en
servicios, mientras que en zonas rurales y en comunas con mds pobreza se gasta
mads en desplazamiento y menos en propaganda.

El financiamiento electoral en Chile: nueva institucionalidad

En el afo 2016, con la promulgacién de la Ley N° 20.900, tuvo lugar una reforma que
modifica sustancialmente el esquema de financiamiento electoral en Chile “al pasar
de un modelo de financiamiento principalmente privado y sin control a un modelo
principalmente publico y con fuertes controles”.

La literatura se ha abocado a investigar las reformas al financiamiento de la politi-
ca desde una perspectiva public choice; es decir, se busca responder a la pregunta del
porqué los incumbentes buscarian restringir para si mismos los limites y esquemas
de financiamiento permitidos®. Para el caso de Chile, Fuentes?* hace hincapié en los
escandalos de corrupcién como un factor importante para entender el timing de las
reformas. En efecto, hasta antes de 2003 no existia en Chile regulacién del financia-
miento de la politica; solo someramente la legislacién prohibia aportes a campaiias
electorales desde el extranjero, y establecia una franja electoral gratuita en televi-
sién durante el periodo de candidaturas. Sin embargo, durante aquel afo se dieron
a conocer casos de corrupcion que involucraban a funcionarios de gobierno en pago
de sobresueldos y desvio de dineros publicos para financiar campanas electorales.
El proceso de formulacién de la politica de modernizacién del Estado en Chile du-
rante el ano 2003 ha sido profusamente estudiado®. En lo medular, tras un acuerdo
politico-legislativo entre el Gobierno y la oposicion, en que se tomé como referen-
cia las propuestas de un influyente centro de estudios -el Centro de Estudios Publi-
cos, CEP- se discutié y aprob6 un paquete de medidas legislativas de amplio alcance,
que establecia nuevas regulaciones para los procedimientos administrativos (Ley N°
19.880), seleccion de altos cargos en la administracién del Estado (Ley N° 19.882),
financiamiento de la politica (Ley N° 19.884), beneficios tributarios a las donaciones
(Ley N° 19.885), y compras publicas (Ley N° 19.886), entre otros.

32. FUENTES (2018) p. 111.

33. SCARROW (2004); ABRAMS y SETTLE (2004); EVANS (2007); ANDERSON y THAM (2014);
CASTANEDA (2018).

34. FUENTES (2018).

35. OLAVARRIA GAMBI et al (2011); FIGUEROA-HUENCHO et al (2011); TELLO (2011); OLA-
VARRIA GAMBI (2012); RAMOS y SCROLLINI (2013).
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Desde el 2003 al 2016 todas las campanas funcionaron bajo aquella regulacién. Sin
embargo, el sistema adolecia de diferentes problemas: por ejemplo, si bien se estable-
cia un aporte estatal basal pagado como adelanto o bien como reembolso, la mayor
parte de los montos incurridos provenian de donaciones privadas. Una parte muy
sustantiva de aquellos aportes se otorgaba bajo el caracter de “reservados’, con lo que
al menos, formalmente, ni el candidato ni el publico sabria la identidad del aportante:

Al permitirse incentivos tributarios a las empresas para hacer donaciones, la
mayoria de las contribuciones se canalizaron a través de empresas que rea-
lizaban donaciones en montos significativos. Como los partidos de derecha
tenian mayores vinculos con el sector privado, recibian un mayor niimero de
aportes, en una relacion 3:1 respecto de los partidos de centro-izquierda®.

Sin embargo, como se ha mencionado, en buena parte de los casos la identidad del
aportante si era conocida por el candidato, por lo que el sistema operaba perpetuan-
do un financiamiento inaccesible para la ciudadania, pero de fluida comunicacién
entre empresarios aportantes y politicos financiados.

Durante el afio 2014 estall6 un nuevo episodio de corrupcién, que involucraba al
holding empresarial Penta; uno de sus ejecutivos declaré la existencia de un sistema
de aportes para campanas del partido de derecha Unién Demécrata Independiente
(UDI), en el que se pagaban boletas de honorarios a operadores del partido, por ser-
vicios que nunca fueron prestados. Con esto, se disminuifa la base imponible y por
tanto permitia evadir impuestos, y ademads los dineros se triangulaban para cubrir los
gastos de campana.

Al ano siguiente, la investigacion detect6 un sistema de aportes paralelo, a través
de la empresa Sociedad Quimica y Minera de Chile (SOQUIMICH) en el que tam-
bién a través de la emision de boletas fraudulentas se derivaban fondos a militantes
de partidos de la coalicién de centroizquierda: “hacia junio de 2015, poco mas del
10% de los congresistas enfrentaba investigaciones judiciales. De las quince inves-
tigaciones, ocho se referian a financiamiento de campanas, cinco se asociaban con
casos de corrupciéon”. Sumado a esto, se descubrié un episodio de negociaciones por
compra de terrenos con fines especulativos, que involucraba al hijo de la Presidenta
y una posible operacién de trafico de influencias. Con esto, la popularidad de la Pre-
sidenta Bachelet comenz6 a deteriorarse sistemdticamente, bajando de 54% al inicio
de su gobierno al 24% a diciembre de 2015*. Como reaccién, el Gobierno convocé a
una comision con el objeto de generar propuestas para combatir la corrupcién, cuyo

36. FUENTES (2018) p. 116.
37. FUENTES (2018) p. 118.
38. GAMBOA y SEGOVIA (2016).
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informe final contenfa numerosas medidas de reforma a la institucionalidad de los
partidos politicos y del financiamiento electoral.

En sintesis, hasta antes de 2016 existia formalmente una regulacién para el finan-
ciamiento de la politica. Sin embargo, lo que en un inicio fue una investigacién tri-
butaria, terminé derivando en que los persecutores judiciales durante el afio 2014
descubrieran una extensa red de financiamiento privado, secreto e ilegal que operaba
al menos desde 2010%, aunque probablemente incluso con anterioridad, y transversal
a la mayor parte de los partidos. Los aportes provenian de numerosas grandes em-
presas (pesqueras, mineras, entre otras) e importantes grupos econémicos. Con estos
dineros se financiaban campanas electorales a expensas de la legislacion establecida,
y por tanto los montos que se declaraban como gasto por parte de las candidaturas
eran sustancialmente menores a los que en la practica efectuaban, por la via del fi-
nanciamiento paralelo.

La investigacion supuso el procesamiento judicial de un senador y la presentacién
de antecedentes contra otros varios parlamentarios.

A esto se suma el hecho de que la legislacion tampoco disponia de financiamiento
para que los partidos cubrieran sus gastos de funcionamiento regular, mas alld de
las campaiias electorales. Es decir, desde el retorno a la democracia en 1990 hasta la
legislacion de 2016 no se dispuso, durante un cuarto de siglo, de financiamiento fiscal
para la actividad de los partidos politicos.

En efecto, la nueva legislacién de 2016 suprimié el financiamiento de empresas
tanto a candidaturas como a partidos, rebajé ostensiblemente el monto maximo de
los aportes de personas naturales a las campaias, y disminuyé a la mitad el limite
maximo de gasto electoral permitido. Ademas, los topes a los aportes sin publicidad
de la identidad del donante también se bajaron para evitar riesgo de captura, puesto
que con el anterior esquema muchos de los candidatos que mds gastaban eran finan-
ciados con aportes reservados, pero en la prictica la identidad del donante si les era
conocida. Adicionalmente, se aumenta el aporte fiscal a las campaiias, se limita el
espacio fisico para la instalacién de propaganda electoral, y aumenta las atribuciones
fiscalizadoras del organismo encargado de las elecciones. Finalmente, se promulgé
también una modificacién constitucional (Ley N° 20.870) que establece la cesacion
en los cargos de parlamentario, alcalde, consejero regional y concejal, por infraccién
grave a las normas sobre gasto electoral.

39. EQUIPO CIPER, “La caja negra de las platas politicas que sacude a la UDI" Disponible en: <
https://www.ciperchile.cl/2014/09/30/la-caja-negra-de-las-platas-politicas-que-sacude-a-la-udi/-.

[Fecha de consulta: 14 de octubre de 2020].
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Elecciones con las nuevas reglas

En el ano 2014 se reformo el sistema electoral para la eleccién de diputados y sena-
dores. Adicionalmente, como se ha explicado, el 2015 hubo un cambio al esquema de
financiamiento. Las elecciones de consejeros regionales, parlamentarias y presiden-
ciales tuvieron lugar en noviembre de 2017; sin embargo, las nuevas reglas de finan-
ciamiento debutaron el afio 2016 en las elecciones municipales.

Para las elecciones de alcaldes y concejales de 2016 la mayor novedad fue la par-
ticipacion particularmente baja, de 35%. Si bien, la participacién ya venia a la baja
producto de la derogacién del voto obligatorio, en el afio 2012 la asistencia a las urnas
fue del 42% de la poblacién habilitada para sufragar. Cambié también, producto de las
nuevas reglas electorales, la composicién del financiamiento de las campaiias:

Tabla 1. Financiamiento de campaiias de alcaldes, 2012 y 2016.

2012 2016
Aportes de los partidos 9% 28%
Aportes de personas 47% 15%
Aporte propio 10% 24%
Aporte fiscal 34% 33%

Fuente: Elaboracién propia con datos del Servel.

Se observa una mayor preminencia del aporte de los partidos. Esto, puesto que la
reforma dispuso un aumento en la cuantia del anticipo que pueden solicitar los par-
tidos antes de la camparia; de esta forma, los partidos perciben un ingreso inicial (en
funcién de su votacion en la eleccién anterior), y al comienzo del periodo de campana
lo reparten entre sus candidatos -e independientes que van en su lista en la papeleta-.
Del mismo modo, una vez concluido el periodo eleccionario, los candidatos reciben
un reembolso calculado en funcién de la cantidad de votos obtenidos, que suple aque-
lla parte del gasto no cubierta por el anticipo fiscal. El monto del reembolso también
fue aumentado con la reforma, lo que explica el aumento de los aportes propios; asi,
los candidatos incurren en mayores gastos a cuenta propia -principalmente, a través
de créditos con instituciones financieras- pues tienen la certidumbre de que buena
parte de aquellos montos, o la totalidad, les serd finalmente reintegrado.

Asimismo, aumentd la tasa de reeleccién. En las elecciones de 2004, 67% de los al-
caldes que compitieron como incumbentes ganaron las elecciones. Para los comicios
de 2008, la tasa fue de 63%, y en el afio 2012 el 60%. Es decir, en tres elecciones la tasa
de éxito de los incumbentes bajé 7%. Sin embargo, en las elecciones de octubre de
2016 de los 289 alcaldes en ejercicio que buscaban su reeleccidn, 210 lo lograron. Esto
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se traduce en una tasa de éxito del 73% para los incumbentes, revirtiendo la tendencia
y volviendo mads dificil para los desafiantes competir por un cupo.

Ahora bien, respecto a las elecciones parlamentarias de 2017, los cambios en la
institucionalidad resultaron mais significativos. En primer lugar, se cambid la férmula
electoral, pasando del antiguo sistema electoral binominal vigente desde 1989 a uno
de representacién proporcional moderada de tipo D’Hondt (Ley N° 20.840). Las ra-
zones que explican la reforma tienen que ver principalmente con que, bajo el antiguo
sistema, los partidos o pactos podrian presentar un maximo de 120 candidaturas para
la Cdmara de Diputados, distribuidas en 60 distritos a lo largo del pais con dos can-
didatos en la lista por cada uno. Esta configuracion resultaba particularmente proble-
madtica para los grandes partidos de la coalicién Nueva Mayoria (Partido Demdcrata
Cristiano, Partido Socialista y Partido Por la Democracia) ya que no podian competir
en todos los distritos y la negociacién para acoplar los candidatos de los distintos par-
tidos a lo largo de los distritos era marcadamente dificil*. Ahora con un promedio de
candidatos por distrito (M) de 5,5, y pudiendo ademds presentar un maximo de M+1
candidatos, la negociacién se descomprime y no hay necesidad de omitir candidatos
porque la configuracién de la lista ya no resulta incompatible.

Los nuevos distritos para la Camara de Diputados no son exactamente nuevos, en
un sentido literal, sino que “fueron producto o de la fusién de dos o mds distritos anti-
guos o de un nuevo dibujo atendiendo la densidad poblacional y los intereses politicos
subyacentes”*. Consecuentemente, el mapa distrital resultante beneficia mds al cen-
tro metropolitano y a las zonas extremas, mientras que la pérdida real es de aquellas
zonas mds pobres*?. Todos estos factores cambiaron las expectativas de los actores:

el cambio del sistema electoral produjo que al menos 17 diputados decidie-
ran competir al Senado y que otros 19 no volvieran a postular. Es mds, para
el ario 2017 solo 84 diputados (79%) buscaron la reeleccion, cifra mds baja
que los anteriores periodos en que aproximadamente el 90% volvia a postu-
lar al cargo. Ademds, de los que repostularon, el 76,2% fue reelecto, solo cinco
puntos menos que en 2001, anio mds bajo de reeleccion de incumbentes con
el anterior sistema®.

La coalicién de centroizquierda Nueva Mayoria fue la que coseché peores resul-
tados, puesto que de los 20 incumbentes que perdieron su reeleccién, 16 pertenecian
a ese pacto. Por su parte, la coalicién de derecha Chile Vamos obtuvo los mejores

40. GAMBOA y MORALES (2016).

41. TORO y VALENZUELA (2018).

42. ALTMAN (2016).

43. TORO y VALENZUELA (2018) p. 224.
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resultados, ya que sus dos principales partidos, Renovacién Nacional (RN) y la Unién
Demdcrata Independiente (UDI) obtuvieron 36 y 31 escaiios respectivamente, convir-
tiéndose en los partidos mas exitosos.

Ademais, con el nuevo sistema se rebaja el umbral para acceder a un escaio, lo que
motiva a nuevas fuerzas a entrar en competencia. Es el caso del nuevo partido Evolu-
cién Politica, que compiti6 en la lista de Chile Vamos, granjedndose seis diputaciones.
Finalmente, la nueva coalicidn de izquierda llamada Frente Amplio result6 particu-
larmente exitosa; dado que se componia de partidos nuevos, tenian poco acceso a
recursos, lo que los oblig6 a una estrategia “mas selectiva y eficiente en la eleccién de
los territorios a competir”*, con lo que pudieron acceder a 20 escanos. Finalmente,
el Partido Demécrata Cristiano (DC) se escindi6 de la Nueva Mayoria. Con esto, se
formé una coalicién electoral llamada Convergencia Democratica con otros partidos
menores de izquierda; esto perjudicé marcadamente a la DC, puesto que pasaron de
tener 22 diputados y ser la fuerza electoral mas importante de la ex—Nueva Mayoria,
a tener 14 diputados siendo superados por las otras tres coaliciones. Respecto a las
nuevas coaliciones, Frente Amplio y Convergencia Democritica, la obtencion de mds
de 10% de los votos para cada una de estas dos terceras fuerzas es un hecho histérico
inédito. En las elecciones anteriores, cuando el mapa electoral giraba en torno a la
Nueva Mayoria y Chile Vamos -Concertacion y Alianza, para ese entonces-, ambos
pactos se llevaban mas del 90% de la votacién en elecciones de diputados®.

Tabla 2. Resultados de las elecciones de diputados, 2017.

Numero de | Porcentaje | Nimero de | Porcentaje
votos de votos escainos | de escafos
Chile Vamos 2.318.719 38,7 72 46,5
La Fuerza de la Mayoria 1.442.196 24,1 43 27,7
Frente Amplio 989.353 16,5 20 12,9
Convergencia Democratica 640.612 10,6 14 9,0
Por Todo Chile 235.576 3,9 1 0,6
Coalicién Regionalista Verde 115.323 1,9 4 2,6
Otros 225.471 43 1 0,7
Total 5.997.250 100,0 155 100,0

Fuente: Elaboracion propia con datos del Servel.

44. TORO y VALENZUELA (2018) p. 225.
45. BUNKER (2018).
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En sintesis, las elecciones parlamentarias de 2017 muestran un salto significativo
en la volatilidad electoral respecto a las tendencias que caracterizaron a la demo-
cracia chilena desde el retorno a la democracia*. Esto, segin Cruz y Varetto podria
deberse tanto a las modificaciones a las reglas electorales como a cambios en la iden-
tificacién partidaria -especialmente en los mds jévenes-. En linea con lo indicado por
Santana et al¥, el aumento de la volatilidad electoral también supuso una acentuaciéon
de la fragmentacién partidaria en el Congreso.

Diseiio de investigacion y metodologia

El presente trabajo se propone explorar los efectos de distintos factores sobre el gasto
electoral realizado por los candidatos en las elecciones para la Camara de Diputados
en Chile de 2017. Para esto se despliegan tres modelos de regresion lineal multivaria-
ble; esto permite captar el efecto de los factores independientes sobre una variable
de salida continua, como es el gasto incurrido, los aportes de los partidos o el aporte
propio. Los datos son los reportados publicamente por el Servicio Electoral, y que
corresponden a 30.791 ingresos aportados a 939 candidaturas. La informacion per-
mite desagregar por tipo de ingreso y su monto, permitiendo agregar los totales de
cada item de ingreso por candidato. Los datos, una vez obtenidos, han sido procesado
usando el software de andlisis estadistico Stata.

Para el primer modelo, siguiendo a Navia y Acevedo*® se define como variable de-
pendiente el gasto en funcién del limite médximo permitido. La legislacién establece
un limite de gasto electoral para cada distrito; la variable gasto entonces alude al por-
centaje del gasto del candidato en cuestién, como parte del maximo permitido para
su distrito. Tradicionalmente, se han usado el gasto por voto o el gasto total como
referencia; sin embargo, el primero endogeniza la medicion a la participacion elec-
toral, y el segundo lo endogeniza a lo que gastaron los otros candidatos en el distrito.
Ya que el limite de gasto que la ley fija se define por la poblacién del distrito, el gasto
como proporcién del maximo legalmente establecido permite obtener conclusiones
relevantes a ese respecto.

Como variables explicativas se incluyen el aporte personal del candidato, el aporte
del partido, la condicién de incumbencia, densidad poblacional, participacion electo-
ral en el distrito para la eleccién de 2016, la coalicidon del candidato y el sexo.

Como se observa de la Tabla 1 las fuentes de financiamiento que para la eleccién
de 2016 aumentaron su presencia respecto al gasto total son el aporte del partido y el

46. CRUZ Y VARETTO (2019).
47. SANTANA et al (2019).
48. NAVIA y ACEVEDO (2015).
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aporte propio del candidato. Respecto al primero, la legislacion no establece limites
a lo que el partido pueda aportar a la candidatura de su pacto, pudiendo llegar even-
tualmente al 100%. En promedio, los candidatos recibieron aportes de sus partidos
por el equivalente al 28,5% del gasto total permitido; hubo 20 candidaturas que se
financiaron completamente con aportes del partido, y 136 que no recibieron ninguna
donacién por este concepto, lo que corresponde al 14,5% del total. Esta variable se
expresa como el porcentaje que representa el aporte del partido respecto a lo que
efectivamente gast6 cada candidatura.

En segundo lugar, la normativa dispone limites a lo que el candidato puede aportar
a su propia campaia, que asciende al 25% del total de gasto permitido, con el objeto
de reducir las brechas producto de asimetrias en las capacidades de gasto que los dis-
tintos candidatos puedan tener, evitando privilegios en la competencia para aquellos
con mds riqueza. Asi, esta variable se traduce como el porcentaje que el aporte propio
representd, sobre el total de aportes propios permitidos. Esta variable se constituye
de forma distinta a la anterior, pues en aquella el aporte del partido se calcula como
porcentaje respecto al total de gasto permitido. Por su parte, el aporte propio se con-
sidera como porcién del maximo de aporte propio permitido por ley. A su vez el
maximo de aporte propio permitido por la ley es del 25% del gasto total permitido. De
esta forma, la variable “aporte propio” se calcula como porcién de ese 25% del gasto,
no del 100%.

En promedio, los candidatos aportaron un 6,9% del maximo permitido a sus pro-
pias camparias. Ademds, 276 candidatos de un total de 939 no realizaron aportes pro-
pios, lo que equivale al 29,4%, y solo 27 candidatos superaron el 50% de lo permitido
como aportes a su propia candidatura.

La condicién de incumbencia se codifica como una variable dummy con valor o
para los desafiantes y 1 para los 84 incumbentes. La densidad poblacional se expresa
como la cantidad de habitantes por kilémetro cuadrado; para definir esta métrica, se
recurrié a los datos del Sistema Nacional de Informacién Municipal (Sinim); ya que
no existen datos sobre la densidad poblacional de cada distrito electoral, se agregaron
los datos de las comunas que conforman cada distrito. Con ello se divide la sumatoria
de la poblacién en el distrito por los kilémetros cuadrados totales y se obtiene la mé-
trica correspondiente al distrito. Lo propio se realiza con la participacién electoral de
2016; ya que las elecciones fueron de cardcter municipal, y los distritos son agregacio-
nes de comunas, se agrupan los resultados por cada distrito y se obtiene su promedio.
Sin embargo, es necesario matizar, puesto que existe importante variacién en la asis-
tencia a las urnas en las comunas dentro de un mismo distrito; pero para el candidato
esto resulta indiferente puesto que no existe un patrén que concentre la votacién a lo
largo de los distritos, y esto lo fuerza a tener que hacer campana en todas las comunas
de su unidad electoral.
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Se incluye ademds la variable sexo, para controlar por potenciales diferencias en el
esquema de financiamiento para hombres y mujeres.

Finalmente, se busca identificar diferencias en el gasto incurrido en funcién del
pacto en el que compite el candidato. Para esto, la variable se codifica como categéri-
ca, teniendo como referencia al pacto Chile Vamos (valor = 0), y se incluyen a Nueva
Mayoria (=1), Convergencia Democratica (=2), Frente Amplio (=3) y Otros (=4). Dada
la gran cantidad de partidos que compiten conformando pactos electorales, resulta
mads funcional tomar la coalicién més que el partido para identificar diferencias.

Adicionalmente, las variables aportes de partido (modelo 2) y aportes propios
(modelo 3), que en el primero modelo se definieron como variables de entrada, son
dispuestas como variables de salida, para determinar qué factores influyen en el fi-
nanciamiento que candidatas y candidatos reciben de sus partidos o desde su propio
“bolsillo”

En consecuencia, teniendo definidas las variables se proponen tres modelos li-
neales; el primero tiene al gasto como variable dependiente, el segundo al aporte del
partido y el tercero a los aportes propios del candidato. Respecto al gasto, se espera
que aquellas candidaturas que recibieron mayores aportes de sus partidos, y de los
propios candidatos, desembolsen mas en propaganda. Asimismo, parece plausible
suponer que, en aquellos distritos mas densamente poblados, y donde la participa-
cion en la eleccién pasada fue mayor, también se incurra en mayor gasto. Ademds, ya
que los incumbentes tienen mayor acceso a recursos, eventualmente también desple-
garfan mds propaganda.

En lo referente a los aportes de partido, se espera que los incumbentes reciban més
donaciones desde el nivel central de sus estructuras partidarias, y que realicen mas
aportes de su propio bolsillo. Finalmente, se propone que los aportes propios estén
positivamente relacionados con incumbencia.
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Discusion de resultados

Se despliegan tres modelos para evaluar la evolucion de las variables:

Tabla 3. Modelos de regresion lineal para gasto, aportes de partido y aportes propios

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
Gasto Total | Aportes del Partido | Aportes Propios
APORTES DE PARTIDO -0,0520%** -0,1290%**
(0,0097) (0,0162)
APORTES PROPIOS 0,4016*** -0,4268%**
(0,0292) (0,0466)
INCUMBENTES 9,0253%** -3,7962*% 9,7109**
(1,8240) (1,8255) (2,7560)
DENSIDAD 0,0001 -0,0002 -0,0000
(0,0001) (0,0001) (0,0001)
PARTICIPACION 0,1125 0,1396 0,2165*
(0,0624) (0,0981) (0,1014)
COALICION
NUEVA MAYORIA -1,5377 12,3136*** -1,6532
(1,041) (1,6972) (1,5615)
CONVERGENCIA -7,2950%** 2,7041 1,9125
DEMOCRATICA (1,0261) (2,1919) (1,4197)
FRENTE AMPLIO -9,8095%** -13,4857*** -8,5256%**
(1,2438) (3,0299) (1,2316)
OTROS -11,8430*** -7,8803%** -6,8025%**
(1,1876) (2,0299) (1,1915)
SEXO -1,7169*** -0,8180 -2,9901%**
(0,3472) (1,2595) (0,8214)
N=939 N=939 N=939
R2=0,6249 R2=0,1402 R2=0,2124

Nota: *p < 0.05, **p < 0.01, ***p < 0.001. Errores estindar robustos por distrito entre pa-

réntesis.

Fuente: Elaboracion propia con datos del Servel y Sinim.

Todas las variables referentes a gasto y aportes son significativas entre si, aunque
sus coeficientes no son muy robustos (modelo 1). Si parece haber mds nitidez en la
relacion entre gasto e incumbencia, sexo, y coalicion en los tres modelos. La variable
participacion estd levemente correlacionada con los aportes propios (modelo 3). La
variable de control densidad no tiene en absoluto incidencia en el gasto y los aportes.

De esta forma, los aportes del partido estdn negativamente correlacionados con
el porcentaje del gasto maximo permitido y los aportes propios positivamente (mo
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delo 1). Esto podria implicar que a medida que los candidatos mds aportan a la cam-
pana con sus propios fondos, menos dependientes se hacen del financiamiento que
les provea su colectividad. Curiosamente, los aportes del partido, en tanto variable
dependiente (modelo 2), estdn negativamente asociados a los aportes propios. Esto
podria corroborar la nocién de que los partidos aportan menos a quienes son mas
solventes para costear sus propias campaifias. O, que los candidato/as contribuyen
mads personalmente cuando los partidos parecen no tener mucho interés en hacerlo.
Finalmente, los aportes propios van en la misma direccion, puesto que correlacionan
negativamente con los aportes de partido. Es necesario insistir en que la magnitud
de los coeficientes es mds bien débil, por lo que estos resultados deben tomarse con
cautela.

Si parece haber mas claridad respecto a la relacién entre incumbencia, gasto y los
aportes. En efecto, los incumbentes gastaron en promedio nueve puntos porcentuales
mads que los desafiantes, controlando por las demds variables (modelo 1). Asimismo,
los incumbentes también aportaron en promedio nueve puntos porcentuales mds a
sus propias campanas, lo que podria explicarse por los sustantivos ingresos que les
significa la dieta parlamentaria (modelo 3). Sorpresivamente, el factor incumbencia
estd asociado negativamente con los aportes de los partidos (modelo 2); es decir, los
partidos aportan menos a los incumbentes que a los desafiantes. Esto va en la linea
de lo mencionado respecto a la relacién entre aportes de partidos y aportes propios:
ya que los incumbentes realizarian mds aportes a sus propias campanas (ver figura 1),
los partidos parecen distribuirles menos recursos, asumiendo que los incumbentes
tienen mas solvencia. La Figura 1 muestra el promedio de gasto para incumbentes y
desafiantes, evidenciando que el patrén de mayor gasto promedio en incumbentes se
repite para todos los pactos:

Figura 1. Diferencia en el gasto entre desafiantes e incumbentes, por pacto.
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Fuente: Elaboracién propia.
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Llama la atencién la marcada diferencia entre los incumbentes del Frente Am-
plio y “otros’, respecto a los desafiantes de sus mismos pactos (figura 1). En total, son
cinco los incumbentes que se inscriben en esa categoria; tres para el Frente Amplio
y dos independientes. Esto no implica per se que las candidaturas del Frente Amplio
gasten mas —si no, asi lo mostraria el andlisis de regresiéon—, sino que el hecho de que
el nimero de observaciones para aquellos casos sea tan menor respecto al resto de
coaliciones, implica que el promedio no es “arrastrado” hacia abajo por la dispersién
de los datos, lo que si ocurre con las coaliciones grandes en las que hay més observa-
ciones, y por tanto més varianza.

Muchos de los argumentos en contra de la reforma apuntaban a que limitar el
gasto permitido favoreceria a los incumbentes; al parecer, efectivamente el nuevo es-
quema propicié un mayor gasto de los incumbentes, pero eso no necesariamente se
tradujo en un mayor éxito electoral para los mismos: “aquello sucedié en la eleccién
municipal, donde se incremento la reeleccion de los alcaldes que volvieron a compe-
tir, pero no se replico esta ventaja de incumbentes en las elecciones de congresistas
de 20177#. El andlisis estadistico si nos muestra que los incumbentes gastan mis que
los desafiantes (modelo 1), reciben menos aportes desde sus partidos (modelo 2), y
tienden a contribuir mds de sus propios bolsillos (modelo 3).

La variable sexo arroja significancia estadistica en los modelos 1y 3: las mujeres, en
promedio, gastaron un poco menos que los hombres, pero esto no se replica respecto
a los aportes de los partidos, donde no hay diferencia. Si se vislumbra una diferencia
mds significativa respecto a los aportes propios, pues las mujeres parecen incurrir
menormente en gastos a su propio cargo que los hombres. Este hallazgo es interesan-
te puesto que, si las mujeres incurren en menos gasto propio, y como consecuencia
incurren en menos gasto en propaganda, pero los aportes de los partidos no diferen-
cian el sexo del candidato, entonces los partidos no estdan actuando como promoto-
res de campanas mas intensivas para las mujeres. La ley de financiamiento electoral
propone un incentivo a los partidos, puesto que les entrega un aporte extraordinario
como “premio” por cada candidata electa, pero no parece incidir en las decisiones de
gasto de las colectividades.

Si hay asociacién estadistica mas sustantiva cuando se trata de examinar el efecto
de las coaliciones. En lo referente al gasto, ya que la categoria de referencia es la coa-
licién Chile Vamos, y la asociacion con la categoria Nueva Mayoria es nula, se infiere
que en promedio las candidaturas de Chile Vamos no se diferencian de las de la Nue-
va Mayoria en la magnitud del gasto por candidato (modelo 1). Sin embargo, es en
lo relativo a Convergencia Democratica, Frente Amplio y los demas pactos menores
donde la asociacion es sustantivamente mas significativa, en orden negativo, ya que
gastaron aproximadamente entre 7 y 11 puntos porcentuales menos que Chile Vamos
(modelo 1).

49. FUENTES (2018) p. 133.
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Llama la atencidn la robustez de los resultados respecto a los aportes desde los
partidos (modelo 2). Todas las coaliciones, a excepcién de Convergencia Democrati-
ca, registraron un flujo distinto de aportes desde los partidos hacia las candidaturas
en relacion con Chile Vamos. Se observa que los partidos de la Nueva Mayoria son
mas activos en distribuir aportes hacia sus candidatos, y que las campanas del Frente
Amplio y las demads coaliciones recibieron a su vez aportes menores que Chile Vamos,
y sobre todo menores que los candidatos de la Nueva Mayoria. La Figura 2 muestra la
distribucion de las candidaturas en relacién con la cuantia del aporte recibido desde
sus partidos, respecto a lo efectivamente gastado. Una hipotética relacién lineal mos-
traria que el gasto incurrido aumenta proporcionalmente respecto a lo recibido desde
el partido; este no parece ser el caso. Mas bien, en la mayor parte de los datos el aporte
de los partidos representa menos del 20% del gasto permitido, al tiempo que el gasto
efectivo usualmente llegd hasta no mds del 50%. Esto implica que las candidaturas se
valieron de otras fuentes de ingresos, y que el aporte de los partidos no necesariamen-
te es el componente mds sustantivo de sus ingresos.

Figura 2. Aporte del partido como componente del gasto, desafiantes e incumbentes.
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Servel.

Otro dato interesante es que la coaliciéon también hace una diferencia respecto a
la magnitud del aporte propio. No se vislumbran distinciones entre Chile Vamos y
la Nueva Mayoria, pero los candidatos del Frente Amplio y los pactos menores des-
embolsan menos recursos propios para sus campaiias, puesto que también gastan
menos.
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La estructura de financiamiento es relativamente similar a lo acaecido para las
elecciones anteriores (ver Tabla 1); llama la atencién que para la eleccién de diputados
de 2017 la agregacién del aporte personal de los candidatos sea menor que para las
municipales de 2016. De hecho, este Gltimo estd mds lejos del maximo legal de apor-
tes propios (25%), lo que puede explicar la mayor presencia de los aportes de personas
en el esquema de financiamiento de la eleccién de diputados. Ademas, los partidos
por si mismos también pueden hacer campana.

Tabla 4. Financiamiento de campanas de diputados, 2017.

Aportes de los partidos 26,7
Aportes de personas 27,2
Aporte propio 18,4
Aporte fiscal 27,6

Fuente: Elaboracién propia con datos del Servel.

En lo referente a poblacion (densidad), los datos no muestran ninguna relevancia
estadistica a este efecto. Se rechaza por tanto la presuncién de que las candidaturas
gastan mas en los lugares densamente poblados. Una explicacidn plausible a este res-
pecto la entregan Toro y Valenzuela, quienes sugieren que “para enfrentar distritos
mas grandes se utilizd la segmentacion territorial dentro de los pactos, a través de la
division de sectores entre compaiieros de lista (...) las votaciones de los candidatos en
cada comuna no fueron homogéneas y dependieron mucho de la capacidad territorial
de cada uno de los candidatos”°. En cambio, la participacién en la eleccién de 2016
si se halla positivamente asociada, aunque muy levemente, con los aportes propios.
Esto podria llevar a suponer que los candidatos, conscientes de la participacién en su
distrito, adicionan mads recursos para desplegar propaganda; sin embargo, como el
gasto no estd asociado con la participacidn no estd clara la relacién entre ambas varia-
bles. De todas maneras, el coeficiente no arroja mayor consistencia y la significancia
estadistica no sugiere una asociacién muy marcada®.

50. TORO y VALENZUELA (2018) p. 229.

51. Un andlisis de robustez presentado en el anexo, para el cual se utilizanregresiones de conteo—
negativo binomial—para controlar por el alto niimero de ceros, nos muestra que los resultados no
cambian dramdticamente. En ambos tipos de andlisis estadistico, la variable dependiente es con-
tinua. Y, aunque la regresiéon binominal negativa asume variables discretas, en este tltimo las vari-
ables dependientes asumen solo valores no negativos y su distribucion se asimila a la distribucién
de conteo de tipo negativa negativa binomial.

198



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
DICIEMBRE 2020 - E-ISSN 0719-2150- VOL.11 « NUM. 2 « PAGS. 177-205

Conclusiones

La eleccidn tuvo importantes consecuencias para el funcionamiento del sistema po-
litico. Los partidos de la Coalicién Chile Vamos aumentaron su presencia parlamen-
taria, entraron nuevas fuerzas politicas al Congreso que ante la férmula binominal
estaban impedidas de tener mayor representacion parlamentaria, y disminuyd la pro-
paganda electoral.

Se presentaron tres modelos de regresion lineal para estimar el efecto de distin-
tas variables explicativas en el nivel de gasto de las candidaturas. Para esto, a dife-
rencia de trabajos anteriores, se tomd el porcentaje de gasto incurrido en funcién
del maximo permitido, como variable dependiente (modelo 1). Adicionalmente, se
desplegaron modelos con el aporte de los partidos (modelo 2) y el aporte propio (mo-
delo 3), como variables dependientes. Respecto al gasto (modelo 1), se obtiene que
los incumbentes fueron mas proclives al gasto electoral que los desafiantes; esto no
necesariamente implica que en términos brutos hayan gastado mds —puesto que son
menos numerosos—, pero si que cuando despliegan sus candidaturas suelen acercarse
mads al mdximo de gasto permitido que les impone la ley. Asimismo, en linea con lo
observado en trabajos anteriores®, las candidata/os de la coalicién de derecha Chile
Vamos, en general, realizaron un gasto mayor de acuerdo con el maximo permitido
(modelo 1), tendieron a recibir mds aportes de sus partidos (modelo 2), y desembolsa-
ron mas recursos personales que aquellas del Frente Amlio y otros pactos (modelo 3).

Respecto a los aportes de partidos, destaca el hecho que los candidatos de la
Nueva Mayoria financiaron sus campaiias en buena medida con donaciones de sus
partidos, o al menos en mayor medida que el resto de las coaliciones. El Frente Am-
plio y otras coaliciones menores recurrieron mucho menos al financiamiento desde
los partidos para cubrir los gastos de propaganda. Sorpresivamente, los partidos no
asignaron recursos estratégicamente a sus candidatos en funcién de la participaciéon
en la eleccién anterior o densidad poblacional del distrito. Inicialmente, se esperaba
que los incumbentes recibieran mds aportes de partido, y ademds contribuyeran mds
desde sus propios fondos. Pero los resultados solo respaldan esta hipétesis en cuanto
al gasto propio (modelo 3), y nos muestran lo opuesto respecto de los aportes de los
partidos (modelo 2).

La magnitud del financiamiento propio estd asociada negativamente con los apor-
tes de partido por lo que quienes recurren mds a sus propios fondos, son menos de-
pendientes del financiamiento de los partidos. Sin embargo, los coeficientes que dan
cuenta de dicha asociacién no son tan robustos. Lo que si es mds nitido es que los
incumbentes incurrieron en mayores aportes propios, y que los candidatos del Frente

52. JOHNSON (2011); GONZALEZ et al (2015).
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Amplio y las demas coaliciones menores a su vez realizaron aportes sustantivamente
menores a sus propias candidaturas, en relacién con Chile Vamos.

La nocién de que los candidatos incumbentes gastan mds que los desafiantes (mo-
delo 1) es coincidente con otros trabajos en la materia ya sefialados anteriormente®.
Ademas, el mayor gasto de la coalicion de derecha también es convergente con algu-
nos de los hallazgos anterioress.

Finalmente, respecto al género de las candidaturas, se identifican algunos hallaz-
gos interesantes. En promedio las candidaturas de mujeres incurren en menos gasto
que la de los hombres (modelo 1), y realizan algo menos de aportes propios (modelo
3). Sin embargo, no hay distincidn respecto a los aportes de partido (modelo 2). Esto
implicaria que los partidos no estarian desplegando acciones de promocién de las
candidaturas de mujeres, o al menos no en lo referente al financiamiento de las cam-
panas.
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Anexo 1. Modelos de regresion binominal negativa para aportes del partido y aportes
propios

APORTES DEL PARTIDO | APORTES PROPIOS
APORTES DE PARTIDO -0,0406***
(0, 0044)
APORTES PROPIOS -0,163***
(0,0022)
INCUMBENTES -0,1132 0, 6486***
(0,0716) (0,1524)
DENSIDAD -0,0000 -0,0000
(0,0001) (0,0001)
PARTICIPACION 0,0064 0, 0401**
(0,0046) (0, 0168)
NUEVA MAYORIA 0,394*** 0,3501*
(0,047) (0, 1534)
CONVERGENCIA 0,083 0,0240
DEMOCRATICA (0,0691) (0,1137)
FRENTE AMPLIO -0,5181%*** -1,8875%**
(0,1369) (0,2532)
OTROS -0,2728%*** -1,7599***
(0,079) (, 2059)
SEXO -0,0294 -0,4922%+*
(0,541) (0,1166)
N=939 N=939
R2=0,1603 R2=0,4498

Nota: *p < 0.05, **p < 0.01, ***p < 0.001. Errores estdndar robustos por distrito entre pa-
réntesis
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RESUMEN Este trabajo se enfoca en la entrada en vigor de un acuerdo comercial
entre un pais latinoamericano y Estados Unidos. Para ello, el objetivo propues-
to es estudiar las trayectorias hacia la ocurrencia de una vinculacién de este
tipo con la principal potencia del mundo en el periodo 1990-2015 a partir de
tres grupos de variables: reformas de mercado, geopolitica de los acuerdos y
vinculacién comercial, siendo las primeras las mds relevantes en dar cuenta de
este proceso. El enfoque que se empled es un Andlisis de Eventos Histéricos,
por medio de regresion de Cox, a fin de identificar determinantes que expli-
quen dicho proceso.

PALABRAS CLAVE Regionalismo; liberalizaciéon econdmica; reformas de mer-
cado; cambio institucional; andlisis de sobrevivencia; América Latina.

ABSTRACT This paper discusses the entry into force of trade agreements bet-
ween Latin American countries and the United States. The objective is to study
paths towards the implementation of a free trade agreement with the world’s
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greatest power in the period 1990-2015, considering three groups of variables:
market reforms, geopolitics of trade agreements and commercial links with the
world. The results suggest that market reforms have the greatest explanatory
impact on the principal outcome of this study. The research technique used
was Event History Analysis, implemented through Cox regression, in order
to identify determinants that explain the process. Although this approach has
been widely used in the field of international relations, mainly in the study
of conflicts or crises, it is novel in the analysis of the entry into force of trade
agreements.

KEYWORDS Regionalism; Economic Liberalization; Market Reforms; Institu-
tional Change; Survival Analysis; Latin America

1. Introducciéon

En el presente articulo se analiza la vinculaciéon comercial de América Latina con
Estados Unidos, especificamente, qué llevé a que los paises de la regién comenzaran
a implementar un acuerdo comercial que los vinculara con la principal potencia del
mundo. En este trabajo se estudia qué variables fueron las mds relevantes a la hora
de explicar por qué un pais de la region tomé la decisién descrita. Para ello, se em-
pleé un enfoque de Andlisis de Eventos Historicos (Event History Analysis o EHA),
implementada mediante la aplicacion de regresiones de Cox, sobre una base de datos
que consta de 520 observaciones, correspondiente a 21 paises entre 1990 y 2015%, que
son los siguientes: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Re-
publica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela. Estos fueron agrupados en
dos subregiones: los paises de América del Sur y los de América Central, México y los
tres principales estados del Caribe, que son Cuba, Republica Dominicana y Jamaica.

En el articulo, se sostiene que la introduccién e implementacién de procesos de
reformas econémicas, orientadas a la liberalizacién, aparecen como factores que ace-
leran la probabilidad de la entrada en vigor de un acuerdo comercial con los Estados
Unidos. Estas serfan mds importantes que otro tipo de determinantes que favorecen
una integracion comercial como la cercania geografica y la importancia del tamaio
del mercado de la principal potencia del mundo en la regién.

3. BECK y KATZ (1995); PICKUP (2015).
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El presente articulo se organiza en las siguientes secciones. En primer lugar, se ex-
pone el problema de investigacién, prestando especial importancia a los principales
argumentos que dan cuenta del fenémeno de los acuerdos de libre comercio, plan-
teando que, para el caso del estudio analizado en este articulo, es mds conveniente
enfocarse en las variables ligadas a las reformas de mercado y a la apertura comercial.

A continuacion, se define el objeto de estudio, que es el estudio especifico de los
acuerdos de libre comercio de los paises de la regiéon con EE.UU.,, exponiéndose las
implicancias de contraer compromisos comerciales con la principal potencia del
mundo. El registro de la entrada en vigor de un acuerdo con los Estados Unidos, el
evento a analizar, se definié en base a la informacion proporcionada por la Organi-
zacion de Estados Americanos*. Esta primera secciéon concluye con la pregunta de
investigacion, sus hipdtesis asociadas y la pertinencia del uso de EHA respecto a otras
formas de modelacion.

Luego, se describe la variable dependiente, definida como la puesta en vigor de
un acuerdo con los Estados Unidos en el periodo de tiempo observado, 1990-2015.
Asimismo, se precisan las co-variables que explicarian la propensién a implementar
un acuerdo con Estados Unidos y se plantea el disefio metodolégico, describiendo las
caracteristicas del EHA, en general, y del uso del modelo propuesto por David Cox?,
en particular.

La siguiente seccidn presenta los resultados obtenidos por medio de la aplicaciéon
de esta técnica e introduce las correcciones pertinentes respondiendo a la estructura
de datos y al cumplimiento de supuestos de la estimacién realizada. Finalmente, se
presentan los hallazgos y principales conclusiones obtenidas.

2. Problematizacion

El primer acuerdo de libre comercio entre un pais de América Latina y Estados Uni-
dos entrd en vigor en el ailo 1994, que fue la concurrencia de México en el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA, por sus siglas en inglés). En el
periodo estudiado, los ultimos casos corresponden a Colombia y Panama en el afio
2012. Sin embargo, entre 1994 y 2012, surgieron diversas negociaciones entre los pai-
ses latinoamericanos y Estados Unidos, algunas de ellas culminaron en compromisos
exitosos como, por ejemplo, el caso del acuerdo Chile-Estados Unidos, el cual entra
en vigor en 2004. Otras se vieron truncadas por razones variadas, entre ellas, un
cambio de orientacién de la politica interna y las dificultades propias de los procesos
negociadores, como sucedié con la iniciativa Ecuador-Estados Unidos en el afio 2007.

4. Al respecto, ver Sistema de Informacién de Comercio Exterior (SICE), http://www.sice.oas.org/
ctyindex/USA/USAagreements_s.asp, acceso 10 de Julio de 2019.

5. COX (1972).
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En términos de una insercién como objeto de estudio, los acuerdos comerciales sue-
len ser considerados como variables explicativa de una diversidad de fenémenos, tales
como la disminucién de conflictos, procesos de reformas econdémicas, aumento del
comercio, la democracia, entre otras materias, mas que ser una variable dependiente®.
En ese sentido, se busca analizar estos tratados como una variable a explicar.

Los acuerdos de libre comercio (ALC) constituyen una de las vias por medio de
las cuales los paises definen su insercién comercial bilateral siendo las otras de tipo
unilateral o multilateral, modalidades que no se aplican de manera excluyente. Una de
las caracteristicas especificas de los acuerdos de libre comercio es que los beneficios
sélo son aplicables a las partes involucradas en ese acuerdo’, a diferencia de acuerdos
multilaterales, como son los acuerdos negociados en el marco de la Organizacién
Mundial del Comercio (WTO) o de medidas que toma un gobierno de manera au-
tébnoma, como una rebaja de aranceles a las importaciones®. En ese sentido, se les ha
considerado como una herramienta que profundiza procesos de integracién®.

También se les ha asignado un papel de gran importancia en evitar los conflictos
armados, donde el principal argumento sugiere que los paises comercian mds entre
si reducen el riesgo de un conflicto militar, condicién que adquiere mas relevancia
cuando se trata de paises democraticos™.

Un tercer argumento es que la liberalizacién del comercio seria una variable que
permitirfa mayores niveles de democracia, fundamentalmente, en la reticencia por
parte de las dictaduras a usar herramientas como un FTA, debido a la pérdida de sus
espacios de discrecionalidad al comprometer la reduccién de espacios de este tipo a
la aplicacion de sus politicas” y mds atn, que los paises con mayores niveles de de-
mocracia llevaria a que los compromisos contenidos en los acuerdos sean de mayor
profundidad™.

Respecto al papel que cumplen los acuerdos de libre comercio en las reformas de
mercado, los ALC constituyen una certificaciéon de la credibilidad por parte del pais
suscriptor, en que mantendrd o profundizard su orientacién pro-mercado®, en espe-
cial cuando estd involucrada una relacién del tipo Norte-Sur; es decir, en la situacién

6. WTO (2011); RAVENHILL (2011).
7. ALLE y ELSIG (2016).

8. WTO (2011).

9. WTO (2011); RAVENHILL (2011).

10. GARTZKE (2007); RUGGIE (1982); POLACHEK (1997); BALDWIN (1980); BLISS y RUSSET
(1998); GARTZKE (1998); MACMILLAN (1997).

11. MANSFIELD et al. (2008); MANSFIELD y MILNER (2012).
12. HUHNE et al. (2015).

13. WTO (2011); BACCINI y URPELAINEN (2014); ALLE y ELSIG (2016); MANSFIELD y MIL-
NER (2012); RODRIK (2000).
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en que un pais en desarrollo tiene como contraparte a uno que ya superd esa etapa*.
En ese caso, los ALC contribuirian a apuntalar el liderazgo politico durante la im-
plementacién de las reformas de mercado® o en el fortalecimiento de la orientacién
pro-mercado de las mismas en el mediano plazo*. Finalmente, un acuerdo tenderia
a mayores grados de profundizacién en su orientacién liberalizadora si predomina
el comercio de bienes intermedios que finales”, que da cuenta de economias mads
integradas en términos de su industria, condicién que aplicaria a casos como el de
México y Estados Unidos.

El auge de la entrada en vigor de acuerdos de libre comercio en América Latina
ocurre en un contexto como el de la década de 1990, en que se reinauguran democra-
cias y se inician reformas de reformas de mercado, con excepciones como Chile, que
ya las habia iniciado en 1974, con una diversidad amplia de resultados nacionales
en estas dimensiones. Entre los paises latinoamericanos estudiados se observa una
importante diversidad respecto de sus caracteristicas e indicadores econémicos y po-
liticos. Sus economias de mercado presentan un desemperio dispar que oscila entre
los 4.1y 8.6 puntos del Indice de Transformacién Bertlesmann®. En lo que respecta a
democracia, son considerados mayormente como democracias plenas, pero se mani-
fiestan casos en que esa condicién es discutible, como el de Honduras*°. Asimismo,
de acuerdo con su adhesion a un modelo de libertad econdmica, en general, son pai-
ses clasificados como “moderadamente libres” por el Indice de Libertad Econémica
(IEF), aunque con excepciones como Nicaragua. El Indice de Libertad Econémica,
que desarrolla el Instituto Heritage y el diario Wall Street Journal, mide una serie
de indicadores relacionados con la libertad econémica. Cada pais es medido en una
escala de 1 a 100 y a partir de sus resultados se clasifican de la siguiente manera: “li-
bre” (100-80); “mayoritariamente libre” (79,9-70); “moderadamente libre” (69.9-60);
“mayoritariamente no libre” (59.9-50); “represivo” (49.9-0)*.

14. ALLE y ELSIG (2016).

15. BACCINI y URPELAINEN (2014).

16. ALLE y ELSIG (2016); CUEVAS (2019).

17. BACCINI et al. (2018).

18. STOKES (2001); TEICHMAN (2011); FFRENCH-DAVIS (2005).

19. Este indicador de desemperfio de una economia de mercado es tomado a partir de los resultados
de la Indice de Transformacién de la Fundacién Bertlesmann, con una escala entre 1 y 10 puntos,
donde valores superiores a 7 indican un desempeiio positivo en sus economias de mercado. Al re-
specto ver, https://www.bti-project.org/en/index/status-index/, acceso, 11 de Julio de 2017.

20. De acuerdo con el Indice Polity IV, un pais es considerado democritico si obtiene un resultado
sobre 6 puntos. MARSHALL (2013).

21. Ver anexo 1. Mayor detalle ver en Index of Economic Freedom, http://www.heritage.org/index/,
acceso, 11 de Julio de 2017.
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i) Por qué estudiar los acuerdos comerciales de América Latina y EE.UU.

La opcién de centrarnos en el caso especifico de Estados Unidos tiene que ver con lo
que significa en América Latina una vinculacion con la principal potencia del mundo,
tanto en términos comerciales como politicos, y fundamentalmente, comprender qué
llev6 finalmente a un pais de la region a firmar un ALC con Estados Unidos (EE.UU.).
Las prioridades estadounidenses se condensaron en una iniciativa de corte hemisféri-
o, la cual se consolidé en la propuesta de la Alianza de Libre Comercio de las Amé-
ricas (ALCA). Tras grandes debates en numerosos paises de la region, en la Cumbre
de las Américas realizada en Mar del Plata en el afio 2005, el ALCA se vio coartado,
en gran medida, por movilizaciones sociales e incoherencia con los modelos de de-
sarrollo latinoamericanos, lo que modificé el terreno de juego en la arena comercial
entre EE.UU. y la regién.

Como corolario, la posicion de la region se agrieté ideoldgicamente®*. Mientras
que para algunos paises la propuesta estadounidense representaba una oportunidad
para dinamizar los propios modelos de desarrollo, aumentando los niveles de inter-
cambio no sélo en el ambito econémico sino también cultural y de valores comparti-
dos?, para otros la relacién comercial con la potencia del norte implicaria el primer
eslabén de una cadena de dependencia ante el imperialismo norteamericano.

Acto seguido, la politica comercial estadounidense tomé un importante giro, op-
tando por una estrategia bilateral en materia de acercamiento comercial con América
Latina. Tras 12 afios de la caida del ALCA, 11 paises latinoamericanos y caribefios
firmaron acuerdos de libre comercio con Estados Unidos.

A la fecha, existen seis acuerdos que vinculan comercialmente a paises de la region
con la principal potencia del mundo. Cuatro de estos son de corte bilateral (Chile,
Panamd, Colombia y Pert), uno de ellos es multilateral (CAFTA) e involucra a Costa

22."El ALCA se convirtié en un debate ideoldgico y se dice que el que estd en contra es de izquierda
y el que esta a favor es de derecha". Lula Da Silva, durante la Organizacién Mundial de Comercio
el 23 de noviembre de 2005. Fuente: “10 frases contra el ALCA’, Telesur, publicado el 4 noviembre
2016, consultado en http://www.telesurtv.net/news/10-frases-contra-el-ALCA-20151102-0043.
html el 21 de agosto de 2017.

23. "Esto significa la generacion de mas puestos de trabajos, mas empleo y mds oportunidades. Tam-
bién significa la posibilidad de poder tener un intercambio mayor no sélo en el ambito econémico
sino también cultural y de valores compartidos con Estados Unidos". Ex Presidente Ricardo Lagos.
Fuente: “Presidente Lagos anuncié tratado de libre comercio con EE.UU!, Emol, publicado el 29 de
noviembre de 2000, consultado en http://www.emol.com/noticias/todas/2000/11/29/39730/presi-
dente-lagos-anuncio-tratado-de-libre-comercio-con-eeuu.html el 21 de agosto de 2017.

24.";Quién enterr6 al Alca? Los pueblos de América enterramos al Alca, hoy, aqui en Mar del Plata".
Hugo Chévez, discurso en Mar de Plata (Argentina) 4 de noviembre de 2005. Fuente: “10 frases
contra el ALCA’, Telesur, publicado el 4 noviembre 2016, consultado en http://www.telesurtv.net/
news/10-frases-contra-el-ALCA-20151102-0043.html el 21 de agosto de 2017.
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Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Reptblica Dominicana, mien-
tras que México se vincula con Estados Unidos junto a Canadd por medio del NAF-
TA?. Para efectos del articulo, no se considera el proceso de re-negociacion de este
acuerdo iniciado bajo la presidencia de Donald Trump.

Una diferencia substancial que vale la pena destacar es el tiempo que media entre
la firma del tratado y su respectiva puesta en vigor. Si bien esta caracteristica tiene que
ver con una doble dimensién, en la cual se involucran aspectos como la tramitacion
legislativa en los EE.UU. y su contraparte latinoamericana, el tiempo transcurrido
desde la firma de un tratado hasta que este entra en vigor es bastante extenso, dado
que el promedio es de casi tres afios (33 meses). En los tltimos casos, el proceso de
ratificacion se extendio a casi 5 afios (Tabla 1).

Al mismo tiempo, las singularidades del Congreso estadounidense respecto de
sus similes latinoamericanos hacen dificil la comparacion, debido a que tiene amplias
atribuciones en materia de comercio exterior, donde puede intervenir en la propia
negociacién. Al mismo tiempo, su autonomia respecto al poder ejecutivo es bastante
inusual en un régimen presidencial, lo que implica que cada senador o representante
tenga un amplio margen de accién®®. No obstante, la informacién presentada en la
Tabla 1 nos sugiere que el proceso de entrada en vigor ha tendido a complejizarse a
medida que més paises han adquirido este tipo de vinculacién con la principal poten-
cia del mundo.

25. Mayor detalle de esta informacién se encuentre disponible en el Sistema de Informacién de
Comercio Exterior de la Organizacién de Estados Americanos, http://www.sice.oas.org/ctyindex/
USA/USAagreements_s.asp , ultimo acceso 15 de Noviembre de 2020.

26. BOX-STEFFENSMEIER et al. (1997); KAROL (2007).
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Tabla1: Entrada en vigor de Acuerdos comerciales de Estados Unidos con paises de
América Latina (1990-2015).

Pais Tipo de Diferencias entre fechas de firma y vigor
Acuerdo Firma Vigor Tiempo
(en meses aproxi-
mados)

Meéxico Plurilateral 17/12/1992 | 01/01/1994 12
(NAFTA)

Chile Bilateral 01/06/2003 | 01/01/2004 6

El Salvador Plurilateral 05/08/2004 | 01/03/2004 18
(CAFTA)

Honduras Plurilateral 05/08/2004 | 01/04/2006 19
(CAFTA)

Nicaragua Plurilateral 05/08/2004 | 01/04/2006 19
(CAFTA)

Guatemala Plurilateral 05/08/2004 | 30/06/2006 22
(CAFTA)

Republica Dominicana Plurilateral | 05/08/2004 | 01/03/2007 30
(CAFTA)

Peru Bilateral 12/04/2006 | 01/02/2009 33

Costa Rica Plurilateral 05/08/2004 | 23/12/2009 64

Colombia Bilateral 22/11/2006 | 15/05/2012 65

Panamd Bilateral 28/06/2007 | 31/10/2012 64

Fuente: Elaboracién propia en base a Sistema Integrado de Comercio Exterior (SICE).

Otro aspecto destacable de EE.UU. como contraparte de un acuerdo comercial
es su condicién de principal potencia econémica y militar del mundo. Por tanto, el
pais que se involucra en un acuerdo comercial con los Estados Unidos, generalmente,
se encuentra en condiciones de asimetria estratégica que se evidencia en diversas
dimensiones. Por ejemplo, en 2016, su producto interno bruto (PIB) casi duplicaba el
de China, era casi cinco veces el tamaifio de la economia alemana, y casi dos tercios
mayor que el de América Latina y el Caribe en su conjunto (Tabla 2). Estas diferencias
se acentiian adn mas en el plano militar, donde su gasto es tres veces mayor que el de
China y casi diez la totalidad de los paises de América Latina y el Caribe®.

27. MANSFIELD y MILNER (2012); RAVENHILL (2011).
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Tabla 2: Importancia de paises seleccionados y Latinoamérica respecto a EE.UU. (%).

Pais PIB |PIB per | Poblacién | Gasto Gasto
Capita militar | militar per

capita
China 0.54 0.13 4.27 0.36 0.08
Alemania 0.22 0.88 0.25 0.07 0.26
Japon 0.36 0.91 0.39 0.07 0.17
India 0.14 0.03 4.08 0.09 0.02
Brasil 0.14 0.22 0.65 0.04 0.06
Meéxico 0.07 0.18 0.40 0.01 0.03
América Latina y el Caribe 0.36 0.18 1.97 0.11 0.06

Fuente: Elaboracién propia en base a SIPRI, 2017 y World Development Indicators, 2017.

Un segundo elemento para entender la relevancia de estudiar la entrada en vigor
de compromisos comerciales con EE.UU. radica en las complejidades de los procesos
de implementacién y las reformas estipuladas en los textos de los acuerdos. Por lo
general, estas afectan a dreas de gran importancia en el funcionamiento de las econo-
mias de los paises latinoamericanos, en especial, en el plano regulatorio, propiedad
intelectual, compras publicas, inversiones o, incluso, en la normativa laboral*®. En
este sentido, la entrada en vigor de un acuerdo con Estados Unidos implica una mo-
dificacién que afecta de manera integral la estructura econémica y productiva a nivel
interno de los paises suscriptores®. Considerando este argumento, hemos optado por
enfocarnos en el estudio de la entrada en vigor de dichos compromisos y no en su
firma dado que, por las caracteristicas legales de estos acuerdos, la firma per sé no
implica la implementacion de sus disposiciones.

Una tercera dimension por destacar es el cardcter movilizador de una vinculacién
estrecha con los Estados Unidos en los paises de la region. En algunos casos, esto ge-
ner6 vinculos de tipo transnacional entre las sociedades civiles de América Latina en
rechazo al acuerdo®. Sin embargo, el andlisis de experiencias nacionales muestra la
presencia de elementos contradictorios, con el caso de movimientos sindicales a favor
de un acuerdo, de gremios empresariales en contra o, incluso, alianzas que involucran
a empresarios y trabajadores en su rechazo®.

28. GONZALEZ (2009).

29. ALLE y ELSIG (2016); ANDERSON et al. (2011); DUR et al. (2014); HENRIK et al. (2009); LIM
et al. (2012); MANSFIELD y MILNER (2012); RODRIK (2000).

30. VON BULOW (2009); DOBRUSIN (2015).
31. BULL (2008); MURILLO (2001); GARCE y YAFFE (2014).
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En este sentido, la entrada en vigor de un acuerdo con EE.UU. ha activado meca-
nismos de participacién de la sociedad civil, como por ejemplo el referéndum popular
en Costa Rica, donde el CAFTA fue aprobado por un estrecho margen de un 51,6%,
contradiciendo los prondsticos que preveian su rechazo®. Esta victoria ha sido expli-
cada por diversas razones como, por ejemplo, la movilizacién de las élites a votar en
desmedro de otros grupos sociales®.

En consecuencia, los antecedentes expuestos denotan la relevancia de la pregunta
de investigacion: para el periodo 1990-2015 ;qué variables explican que un pais latino-
americano haya puesto en vigor un acuerdo comercial con Estados Unidos?

Bajo esta logica, es importante explicar la relevancia a la hora de definir el periodo
analizado. Estudiar los condicionantes de la entrada en vigor de un acuerdo comercial
con Estados Unidos previo a 1990, no tendria demasiado sentido practico, debido a
que el desarrollo de la politica comercial estadounidense hacia la regién por medio de
acuerdos comerciales es un fenémeno que emerge a partir de los afios 90’s**. Asimis-
mo, este proceso coincide con la confluencia de la democracia, la vigorizacién de las
cadenas de valor global y las estrategias de libre mercado que se enraizaron a finales
del siglo XX.

Al mismo tiempo, es imperativo precisar que el foco de este trabajo estd puesto en
el estudio de los casos latinoamericanos. En este sentido, el andlisis no busca explicar
las caracteristicas de la contraparte estadounidense, dimensién que queda pendiente
para futuras investigaciones. A partir de los argumentos presentados anteriormente,
vale la pena preguntarse qué llevé a que un pais de América Latina suscribiera un
acuerdo comercial con los Estados Unidos, en especial, tomando en cuenta las impli-
cancias que éste conlleva.

La revisién de los antecedentes nos conduce a considerar que una mayor im-
portancia de las reformas de mercado implementadas por los paises de la regidn, la
cercania geografica y comercial con Estados Unidos y la exposicién de los paises de
América Latina al comercio internacional tendrian un efecto positivo en la entrada en
vigor de un ALC con EE.UU. A partir de ello, la hipétesis del articulo es que la profun-
didad de las reformas de mercado que implementaron los paises fue incrementando
la posibilidad que un pais adopte un acuerdo con los Estados Unidos, por sobre otras
variables indicadas en la literatura, como la cercania geografica, integracién comer-
cial y exposicién al comercio internacional®*.

32. RODRIGUEZ et al. (2008).

33. URBATSCH (2013).

34. WTO (2011).

35. STREECK (2012); PRZEWORSKI (1991); HAGGARD y KAUFMAN (1997).
36. RAVENHILL (2011); WTO (2011); ALLE y ELSIG (2016).
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i) Definicién y operacionalizacién de variables

Una vez establecidos el problema de investigacion, la pregunta y las hipétesis tentati-
vas, se torna relevante enunciar las variables consideradas en este trabajo. La variable
dependiente se definié como el tiempo transcurrido desde 1990 hasta que entré en
vigor un acuerdo comercial entre un pais de América Latina y Estados Unidos, cuya
ocurrencia es codificada con un valor = 1, mientras que cuando no entra en vigor es
representada con un valor = o. En cuanto a las variables independientes, las ordena-
mos en tres grupos con proposito de evaluar las hipétesis postuladas en el apartado
anterior.

Un primer grupo de variables se definié a partir del grado de profundidad de las
reformas de mercado por parte de los paises latinoamericanos. Para ello se especifi-
caron dos indicadores: la adhesién a una economia de mercado y el rol del Estado en
la economia.

La mayor adhesién a una economia de mercado se ha observado por medio de los
resultados agregados del Indice de Libertad Econémica. Estos se presentan en una
escala de 1 a 100, los que se clasifican de la siguiente manera: “libre” (100-80); “ma-
yoritariamente libre” (79,9-70); “moderadamente libre” (69.9-60); “mayoritariamente
no libre” (59.9-50); “represivo” (49.9-0)%. Respecto al papel del Estado en la economia,
se observa por medio de la variable State Ownership of the Economy, informacién
obtenida del proyecto Varieties of Democracy (V-DEM). Esta se interpreta de la si-
guiente manera: Valores en torno a cero (o) indican una presencia casi absoluta del
Estado, mientras los valores cercanos a cuatro (4) muestran una mayor importancia
del sector privado®. En ambos casos, tanto una mayor adhesién a un modelo de libre
mercado como una orientacién pro-sector privado implicarfan un mayor riesgo de
entrada en un acuerdo con los EE.UU.

Otro grupo de variables que se consideraron son aquellas relativas a la geopolitica
del comercio. La pertenencia de un pais latinoamericano a una determinada zona de
influencia de EE.UU. explicaria positivamente la entrada en vigor de un acuerdo con
dicha potencia. Reformulando el criterio planteado por Raymond Aron para con-
textos de guerra®, la importancia geopolitica de los paises latinoamericanos para los
EE.UU. incrementaria el riesgo de un acuerdo comercial con la principal potencia
del mundo. La definicién de zonas de influencia para los Estados Unidos depende, en
gran medida, de factores politicos, econémicos y de coyuntura internacional, entre

37. Index of Economic Freedom, http://www.heritage.org/index/.
38. COPPEDGE et al. (2016).
39. ARON (1967).
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otros*. Aun asi, a lo largo de la historia han existido ciertas constantes en el interés
de Estados Unidos por la region.

Definir zonas de influencia es relativamente dificil de precisar dado que no se
estipula en un indicador estricto y su conmensurabilidad es compleja. Es por ello
que definimos dos indicadores que nos permiten evaluar este argumento: la cercania
geogriafica y relacién comercial con Estados Unidos.

En este sentido, se tiende a pensar que la cercania geografica con EE.UU. disminu-
ye los costos de transporte, facilita el comercio y, por ende, existiria un mayor interés
en la entrada en vigor de un acuerdo. Siendo asi, este indicador se operacionalizé a
partir de la pertenencia a determinada subregidn, clasificando a América Central, el
Caribe y México como =o y América del Sur =1.

La dimension geopolitica se complementa con argumentos que sitian a la relacion
comercial como un factor que incide en la puesta en vigor de un ALC con la principal
potencia del mundo*. Esta variable se definié a partir del ratio entre las importacio-
nes provenientes de Estados Unidos respecto del total de ese flujo para cada pais en
un afio dado**. Si bien, como ya se ha mencionado, este trabajo se enfoca en el estudio
desde la perspectiva latinoamericana, se tenderia a pensar que cuando EE.UU. tiene
una mayor participacién en el volumen importado de un pais latinoamericano, cuen-
ta con un incentivo para reducir costos, entre ellos aranceles y barreras no arancela-
rias y, por lo tanto, existiria un mayor estimulo para la entrada en vigor de un ALC.

Finalmente, el tercer grupo de variables utilizadas en este estudio se refieren al
nivel de exposicién al comercio internacional. Bajo esta ldgica, se asume que a mayor
insercion en las dindmicas comerciales globales existiria un mayor riesgo de experi-
mentar un acuerdo con Estados Unidos. Ello se indagé a partir de dos variables: la
importancia del comercio, operacionalizada como el volumen de comercio total en
funcién del producto interno bruto®, y el nimero de compromisos comerciales que
un pais notificé ante la Organizaciéon Mundial de Comercio. A efectos de este trabajo,
cuando se refiere al concepto Acuerdo Comercial o ALC se incluye en el tratamiento
todos los compromisos comerciales del pais estudiado. En este sentido se incorpora
en dicha variable acuerdos de primera, segunda y tercera generacion sin realizar di-
ferenciacion alguna entre ellos. Entre los compromisos contemplados se consideran

40. MORANDE (2005).
41. RAVENHILL (2011).

42. Los datos son expresados en porcentaje y fueron tomados del Banco Mundial, de la base World
Integrated Trade Solutions o WITS, https://wits.worldbank.org/WITS/WITS/Restricted/Login.
aspx, ultimo acceso 20 de agosto de 2017.

43. Esto se expresa con la férmula exportaciones/PIB. Los datos fueron tomados de la base World
Development Indicators, del Banco Mundial, https://data.worldbank.org/products/wdi, Gltimo ac-
ceso 20 de agosto de 2017.
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Acuerdos de Complementacién Econémica, Uniones Aduaneras, Acuerdos Preferen-
ciales de Comercio y todos aquellos instrumentos que versa en materia comercial**.

En el anexo 2 se sintetizan las caracteristicas de las variables consideradas para
esta investigacidn y su potencial efecto en el incremento del riesgo que tomaron los
paises latinoamericanos al experimentar un acuerdo de libre comercio con Estados
Unidos.

En cuanto a la presencia de valores perdidos, el caso mds problemético se en-
cuentra en la variable Indice de Libertad Econémica, pues presenta datos desde 1995,
llegando a un 19% de ausencia de informacién. Si el modelo se estimara sélo con aque-
llos casos que presenten la totalidad de datos (complete case analysis) esto reduciria
considerablemente el nimero de observaciones®. Por ello, en este caso, se evalud
realizar una imputacién a partir del valor predicho obtenido mediante el resultado de
regresiones*. Dado que esta técnica no mostré una distorsion relevante respecto de
la media y desviacidén estdndar originales (anexos 3 y 4), se opt6 por utilizar la estima-
cion asumiendo la presencia de los valores perdidos®.

ii) Enfoque y técnica

Para responder a estas hipdtesis, se opté por un enfoque de EHA. En el campo de
las relaciones internacionales, ha sido utilizado en diversas temadticas, tales como, el
estudio de la sobrevivencia de un liderazgo politico en el caso de conflicto bélico*,
las alianzas con otros paises en funcién a su nivel de democracia® o la ratificacién de
acuerdos en materia medioambiental*®. También ha sido empleado en politica com-
parada para analizar la rotacién ministerial* y el término anticipado de una presiden-
cia ante situacién de crisis®.

44. Los datos fueron tomados de la base Regional Trade Agreements Informations — System, de
la Organizacién Mundial de Comercio, https://rtais.wto.org/Ul/PublicMaintainRTAHome.aspx,
ultimo acceso 22 de agosto de 2017.

45. ALLISON (2002).

46. Se utilizaron como variables auxiliares el Indice de Libertad Econémica del Instituto Fraser y el
Indice de Democracia (Polity IV), que presentan una correlacién de Pearson de 0.76 a un 99% de
confianza con el Indice de Libertad Econémica de la Fundacién Heritage.

47. ALLISON (2002).

48. DE MESQUITA y SIVERSON (1995).
49. GAUBATZ (1996).

50. BERNAUER et al. (2013).

51. CAMERLO y PEREZ — LINAN (2015); GONZALEZ-BUSTAMANTE y OLIVARES (2016);
SOMER-TOPCU y WILLIAMS (2008).

52. MARTINEZ (2015).
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En materia de relaciones econdmicas internacionales, esta técnica ha sido imple-
mentada, mayormente, en la identificaciéon de determinantes durante el proceso de
aprobacion legislativa de ALC*. Sin embargo, su aplicacion es escasa en topicos de
economia politica internacional como la entrada en vigor de acuerdos comerciales.

Esta caracteristica hace del enfoque metodolégico utilizado una contribucién ana-
litica, diferencidndose de otras aproximaciones, las cuales explican la probabilidad de
ocurrencia del fendmeno estudiado, como modelos logit o probit*, que en este caso
harfan bastante problemadtico abordar este problema. En primer lugar, es la presencia
de un evento de registro tnico por cada pais, como es la entrada en vigor de un tra-
tado internacional, lo que reduce el potencial de eventos (o valores =1) a los 20 paises
analizados. En segundo lugar, que el proceso a analizar no es la presencia del acuerdo
en vigor, sino que analizar el proceso que llevé a que éste ocurriera, que en realidad
remite a un evento que es dependiente de un tiempo de exposicion previo. Ello hace
que la aplicacién de modelos para variables discretas del tipo logit o probit no sea
la més apropiada, sino que mas bien modelos de sobrevivencia, como los utilizados
aqui *. Aplicar esta técnica al estudio de la entrada en vigor de ALC con EE.UU. nos
permite identificar aquellos factores que explicarian las condiciones previas a la ocu-
rrencia del evento.

El EHA busca explicar causas a fenémenos en un periodo temporal determinado,
andlisis que es conocido mayormente como anélisis de sobrevivencia en la bioestadis-
tica y tiempo de falla (failure time) en el campo de la ingenieria*®. La particularidad de
este enfoque es que dichos factores se ubican en un momento previo a la ocurrencia
del evento estudiado®’.

Un evento se define como un cambio cualitativo que ocurre en un punto de tiem-
po. Los eventos pueden ser de registro tnico o mdltiple durante el periodo de ob-
servacién®®. En el primer caso es un suceso que ocurre solo una vez en el periodo de
tiempo estudiado. Un ejemplo de ello es el deceso de una persona, dado que un indi-
viduo no puede experimentar la muerte en més de una oportunidad. Por otra parte,
se entiende por eventos multiples a aquellos que se reiteran en el tiempo, como seria
la situacion laboral de una persona, la cual puede cambiar de empleo, ser despedido
o jubilar®.

53. BOX-STEFFENSMEIER et al. (1997).

54. ALLE y ELSIG (2016).

55. MILLS (2011); CLEVES et al. (2016).

56. ALLISON (2014).

57. BOX-STEFFENSMEIR et al. (2003).

58. ALLISON (2014); MILLS (2011).

59. ALLISON (2014); MILLS (2011); CLEVES et al. (2016).
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Para efectos de esta investigacion la variable dependiente es el evento de registro
Unico “entrada en vigor de un acuerdo comercial con Estados Unidos” Esto se ope-
racionaliz6 mediante una variable dummy donde la entrada en vigor de un ALC con
EE.UU. es = 1, pues los paises una vez que ratifican el compromiso no pueden experi-
mentar el evento nuevamente y, por ende, son excluidos del estudio. Esta es una de las
principales diferencias con otras técnicas cominmente utilizadas para el tratamiento
de variables dicotémicas en las que se estudia la probabilidad de ocurrencia de la
variable dependiente a lo largo del tiempo, como por ejemplo en los modelos logit o
probit®.

Una vez definido el evento, se precisa la tasa de riesgo (o hazard ratio) que, a efec-
tos de este articulo se plantea como el ratio entre la probabilidad de ocurrencia de
la entrada en vigor de un acuerdo comercial con Estados Unidos y la sobrevivencia,
entendida como aquellos paises latinoamericanos, que entre 1990 y 2015, no experi-
mentaron la entrada en vigor de dichos compromisos.

Una vez definido el evento, que es la entrada en vigor de un acuerdo con los Esta-
dos Unidos, se estima una funcién de sobrevivencia o S(£), que consiste en la propor-
cion de sujetos u observaciones que sobreviven (no ponen en vigor un acuerdo con
EE.UU. en este caso) mas alld de un tiempo t, la que se expresa en S(t)=Pr(7>t). Esta

se contrasta respecto a quienes no sobreviven (f), presentando el ratio (h) entre las
m 61

5(t)

En ciencias sociales, el método mds utilizado es la regresion de Cox®, el cual sigue

unidades experimentan el evento (f) versus quienes no (S), es decir h(t)=

un enfoque semi-paramétrico de acuerdo con Allison®. Su componente no paramé-
trico se define a partir de la no especificaciéon de la funcién de riesgo respecto a la dis-
tribucién del tiempo asociado a un evento. Al mismo tiempo, implica caracteristicas
paramétricas pues se implementa mediante un modelo de regresién estimado a través
de una estrategia de méxima verosimilitud aunque sin estimacién de una constante.
Su férmula es: log h(t)= a(t)+B, X +B, X *.

Su principal desventaja es la dificultad de realizar predicciones mads alla del tiempo
estudiado a causa de que esta técnica no contempla la presentacién de una constante
en su resultado. Aun asi, presenta virtudes como una menor restriccién en la especi-
ficacion de la funcidn de riesgo y la estimacién de parametros consistentes®. Asimis-
mo, el foco del articulo no estd puesto en predecir el punto de tiempo en que pueda

60. ALLISON (2014); CLEVES et al. (2016).

61. MILLS (2011); ALLISON (2014).

62. COX (1972).

63. ALLISON (2014).

64. MILLS (2011); ALLISON (2014).

65. MILLS (2011); ALLISON (2014); CLEVES et al. (2016).
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ocurrir la entrada en vigor de un acuerdo, dado que es un evento inusual y de baja
ocurrencia (a diferencia de cambios ministeriales, en los que si puede tener sentido),
sino en que identificar variables institucionales que hacen méas probable su aparicién
como evento. Ello nos hace optar por modelos de Cox y no por estimaciones para-
métricas®®.

En el caso del presente articulo, la base de datos utilizada contiene un total de 520
observaciones con estructura de panel (pais-afio), en los que 11 paises experimen-
taron el evento, es decir, la entrada en vigor de un acuerdo comercial con EE.UU.
durante el periodo de observacion.

La definicion del nimero de co-variables toma una relevancia crucial en el diseno
metodolégico de los modelos de sobrevivencia. Si se siguiera el criterio estricto de
eventos por variable (EPV)%, nos limitaria a la construccién de un modelo que consi-
dere solo una variable explicativa. Siguiendo otros trabajos, optamos por flexibilizar
esta regla lo que nos permitié agregar hasta tres (3) por cada modelo realizado®.

Para nuestra investigacion, se estipularon las siguientes etapas: en primer lugar,
realizamos un andlisis descriptivo mediante estimador Kaplan-Meier, en el que pre-
sentamos la funcién de sobrevivencia. A continuacidn, se efectuaron una serie de
regresiones bivariadas a fin de identificar y estimar la pertinencia de la inclusién de
las variables explicativas previamente definidas. Finalmente, se realizé el andlisis por
medio de tres (3) modelos multivariados, cada uno con variables que responderian
a la hipétesis planteada. A posteriori se elaboré un cuarto modelo considerando los
resultados obtenidos anteriormente. El propdsito de este dltimo es dar cuenta de una
mejor estimacion respecto a cudles serian aquellos factores que explican la puesta en
vigor de un acuerdo comercial con los EE.UU. en el periodo estudiado.

Para la interpretacion de los resultados en este tipo de aproximaciones, es mas
practico considerar el hazard ratio (HR) dado que expresa la variacién porcentual del
riesgo. Por su parte el p nos determina la direccionalidad de dicho efecto.

Para controlar problemas de heterogeneidad entre los paises, utilizamos incre-
mento de error estandar en claster®, testeando, posteriormente, los resultados en el
caso de quebrantar el supuesto de proporcionalidad en el riesgo mediante la aplica-
cion del test de Schoenfeld.

66. CLEVES et al. (2016).

67. El criterio EPV estipula la definicién de una variable independiente por cada diez eventos (1:10)
GONZALEZ-BUSTAMANTE y OLIVARES (2016).

68. MARTINEZ (2015).
69. ALLISON (2009).
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3. Resultados

El andlisis descriptivo muestra que la sobrevivencia comienza a disminuir de manera
sustantiva a partir del ano 17 (2006), cuando un 65% de las unidades contintan sin un
compromiso comercial con EE.UU. Para el afio 33 (2012) la sobrevivencia es de 45% lo
cual se mantiene hasta el afio 26 (2015) (Tabla 3).

Tabla 3: Funciéon de Sobrevivencia, paises de América Latina, 1990 - 2015.

Tiempo Experimentan | Funcion de Sobre- | Intervalo de confianza (95%)
evento vivencia Inferior Superior
5 1 0.95 0.69 0.99
15 1 0.90 0.66 0.97
17 5 0.65 0.40 0.81
20 2 0.55 0.31 0.73
23 2 0.45 0.23 0.65
26 0 0.45 0.23 0.64

Fuente: Elaboracién propia.

Esto se complementa con el analisis descriptivo del incremento del riesgo (Figura
1), obtenido mediante estimador Nelson-Aalen. Estos resultados, no obstante, deben
interpretarse con cuidado al tomar en cuenta que sus intervalos de confianza (CI) son
bastante amplios.

Figura 1. Incremento en el riesgo de un acuerdo con Estados Unidos
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Fuente: Elaboracién propia.
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Los resultados muestran que un punto de incremento en la adhesién a un modelo
de libertad econémica, aumenta en un 13% el riesgo (hazard ratio o HR = 1.12) de
la entrada en vigor de un acuerdo comercial con los Estados Unidos (anexo 4). En
términos de facilitar su interpretacién, un valor superior a uno indica un incremento
porcentual del riesgo, mientras que inferior a 1 representa una disminucion.

Cabe senalar que el término riesgo no es una valoracién negativa del evento, sino
que responde a un término propio de la técnica, que, para efectos de este articulo es
el incremento en la posibilidad que llegue a ocurrir la entrada en vigor de un acuerdo
con la principal potencia del mundo. En ese sentido, se usan los términos riesgo y
posibilidad de manera intercalada como sinénimos.

El aumento de un punto en la variable relevancia del sector privado en la econo-
mia incrementd el riesgo de la entrada en vigor de un acuerdo con los Estados Unidos
casi nueve veces (HR = 9.17), aunque esa lectura en realidad estd indicando el paso
de la categoria o a 1. De acuerdo con la region de pertenencia, los paises de América
del Sur disminuyeron el riesgo de la entrada en vigor de un ALC con EE.UU. en un
74% (1-0.26) respecto a los de América Central, México y los principales estados del
Caribe (anexo 4).

Asimismo, una mayor importancia de las importaciones estadounidenses aumen-
ta el riesgo de un acuerdo comercial en un 7%. Cada compromiso en materia de co-
mercio que firma un pais latinoamericano incrementa un 76% el riesgo de la entrada
en vigor de un ALC con EE.UU. De acuerdo, a las medidas de entropia y de ajuste, esta
ultima variable serfa la mds importante, dado un mayor valor del pseudo-logaritmo
de maxima verosimilitud o LI(M)7 y uno menor en las medidas de entropia, que se
expresa en Akaike Information Criteria (AIC) y Bayesian Information Criteria (BIC)
y que se usa para comparar modelos (anexo 4). En términos de interpretacién, un
menor valor, significa un mejor ajuste del modelo, que equivale a sefialar, una mayor
reduccidn de los niveles de entropia™.

La apertura del comercio tiene un impacto bajo en el incremento en el riesgo de
experimentar un acuerdo con los Estados Unidos, de un 1% por cada punto que au-
menta la exposicion de los paises al comercio internacional, con un 77% de confianza.
Si bien este resultado no haria aconsejable su inclusién en el andlisis multivariado, se
opto por incorporar esta variable mediante una interaccion con la variable regién de
pertenencia. Se entiende como interaccion a la inclusién de una variable Z que media
en el efecto de una variable independiente X sobre una dependiente Y.

70. Respecto del modelo nulo, aquel que no incluye variables independientes.
71. CLEVES et al. (2016).
72.JACCARD y TURRISI (2003).
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El andlisis multivariado se realizé comparando tres modelos, a partir de la se-
leccién realizada en un anélisis bivariado. En el primero, se evalué el impacto de las
reformas de mercado, el segundo la cercania comercial y geografica con EE.UU. y el
tercero la insercién comercial de los paises latinoamericanos.

De acuerdo con las pruebas de ajuste, el modelo que mejor explicé el fendémeno
estudiado es el M4 (Tabla 4), donde la inclusién de variables, segin el LI(M), presenta
un mayor ajuste de los tres respecto de un modelo nulo. En todos los casos anteriores
se aplico el test de residuos de Schoenfeld, que confirmé el supuesto de proporciona-
lidad en la distribucién de los riesgos™.

Una mayor orientacion hacia la libertad econémica aumentd el riesgo de la entra-
da en vigor un acuerdo con Estados Unidos, dado que cada punto del IEF incrementé
el riesgo (HR) en un 12%, como se ve en modelo 1. Si bien este no tiene un nivel de
confianza del 95% si lo seria a un 90% (p<0.08). Por cada aumento en un punto de la
relevancia del sector privado, la posibilidad de un acuerdo de libre comercio aumenta
10 veces (Tabla 4).

En cuanto a las variables geopoliticas (M2), los paises de América del Sur (AS)
presentaron un 53% menos de riesgo que los de América Central, México y las prin-
cipales islas del Caribe en experimentar la puesta en vigor de un acuerdo con EE.UU.
aunque present6 apenas un 75% de confianza. Cada punto porcentual de aumento de
la importancia de las exportaciones estadounidenses representé un 5% de incremento
en que llegue a ocurrir un tratado comercial (Tabla 4).

Respecto de las variables de inserciéon comercial (M3), cada acuerdo en vigor in-
crementd en un 89% el riesgo de un acuerdo. En el caso de una mayor exposicion al
comercio internacional, al estar mediada por la regién de pertenencia, para el caso de
los paises de América del Sur, cada punto de mayor exposicion al comercio interna-
cional redujo la posibilidad de un tratado con EE.UU. en un 2%, mientras que para el
caso de los de América Central, México y el Caribe, éste se redujo en un 2%. Si bien
su nivel de confianza es de un 86%, aumentd respecto de los resultados del analisis
bivariado en nueve puntos (Tabla 4).

Finalmente, en vista de los resultados obtenidos, planteamos un cuarto modelo, en
el cual incorporamos las variables relevantes de cada uno de los anteriores: del M1 se
tomo la variable Indice de Libertad Econémica pese a su bajo p valor dado que los re-
sultados de la adhesién a un modelo de libertad econémica podrian estar dependien-
do de una reduccion de la importancia del Estado como agente econémico (Tabla 4.).

73. Respondiendo a los supuestos del modelo de Cox donde la hipétesis nula (H,) significa que los
riesgos se distribuyen de manera proporcional, un abordaje desde esta técnica requiere la acep-
tacion de la HO. A efectos de nuestro trabajo ello fue confirmado para M1, M2, M3 y M4.
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Del M2 y M3 se incorporaron las variables relevancia de las importaciones prove-
nientes de EE.UU. y nimero de ALC en vigor, respectivamente, a causa de su signifi-

cancia estadistica (Tabla 4).

Tabla 4: Andlisis multivariado.

Reforma de Area de influen- | Insercién com- | Modelo final
Mercado (M1) | cia (M2) ercial (M3) (M4)
B HR |[p HR |B HR |p HR
IEF 0.110 -- -- -0.182**%
(0.063) 1.116 (0.040) 0.83
Relevancia del 2.306** -- --
sector privado en | (0.859) 10.03
la economia
Subregién -- -0.806 --
(AS=1) (0.693) 0.447
Importaciones -- 0.047* -- 0.087**
EE.UU. (%) (0.023) 1.05 (0.022) 1.09
Apertura de -- -- -0.016
comercio (0.011) 0.984
Nuamero de -- -- 0.641%%* 0.579***
compromisos (0.170) 1.89 (0.105) 1.78
comerciales
Apertura de -- -- -0.035*
comercio* (0.016) 0.97
subregién
IEF* relevancia 0.064***
del sector privado (0.009) 1.07
P>Chi2 0.001 0.020 0.001 0.000
LI (M) -21.42 -25.90 -20.98 -15.85
BIC 54.35 63.75 60.05 54.45
Sujetos 19 20 20 20
Eventos 10 11 11 10
Observaciones 315 394 416 296
*p <0.05; **p>0.01; ***p>0.000 Fuente: Elaboracién propia
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En la Tabla 4 se presentan los resultados obtenidos en el M4. Estos confirman la
informacién obtenida en el M2 en la que se expone que a mayor importancia de las
exportaciones de EE.UU. aumenta el riesgo de experimentar la puesta en vigor de un
acuerdo con la principal potencia del mundo en un 9%. Lo mismo ocurre con el au-
mento en el nimero de acuerdos comerciales, donde cada compromiso lo incrementa
en un 78%. Finalmente, la adhesién a un modelo econémico de libre mercado, cuando
depende de una mayor orientacion hacia el sector privado como principal agente,
aumenta el riesgo en un 7% por cada punto de aumento. En términos de ajuste, éste
presenta un mayor poder explicativo por parte de las variables consideradas, al incre-
mentarse la diferencia respecto de un modelo nulo y manteniéndose los niveles de
entropia, observados en la reduccién del BIC respecto del M.

En la Figura 2™ observamos la estimacion del riesgo a partir de los resultados del
Ma, en el cual se observa un incremento del riesgo de la entrada en vigor de un ALC
con EE.UU. a partir de ano 17 (2006). Este alcanza su punto maximo en el afio 19
(2008), para, posteriormente, disminuir el efecto que toman sobre el riesgo las co-
variables consideradas para el resto del periodo estudiado.

Figura 2: Riesgo Acumulado.

.01 .0115
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.0105

.01
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T
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Fuente: Elaboracién propia.

74. Esta Figura tiene la particularidad que muestra un efecto no lineal del incremento del riesgo de
nuestra variable dependiente al incluir todas las variables independientes seleccionadas para el M4.
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En la Figurag observamos el contraste entre las funciones de sobrevivencia ob-
tenidas mediante la estimacién de la regresion de Cox (resultado de la estimacién o
predicho) y de Kaplan-Meier™ (que presenta el valor observado en los datos). Los re-
sultados del modelo muestran una subestimacion de la sobrevivencia, para el caso de
los paises de América del Sur, situacidon que es a la inversa para los casos de aquellas
naciones fuera del subcontinente.

Figura 3: Comparacién estimacién (modelo de Cox) y datos observados (Karpan-
Meier).

0.80 1.00
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0.40

0.20
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——@—— América Central y México ——@—— América del Sur
~——@——— Estimacion para América Central y México @ - Estimacion para América del Sur

Fuente: Elaboracién propia.

75. La Figura 3 tiene por objeto comparar los valores predichos con los observados en los datos.
Cuanto mayor sea el ajuste entre ambos, mas eficiente es el modelo propuesto.
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4. Conclusiones

A partir del planteamiento de nuestro problema de investigacién, podemos afirmar
que entre 1990 y 2015, los paises de América Latina han presentado distintos énfasis
en sus esquemas de integracién comercial con el mundo. Una vinculacién estrecha
con los Estados Unidos es un elemento diferenciador en dicho proceso dadas las com-
plejidades que este implica a la hora de negociar un acuerdo comercial y los efectos de
este en materia de politica interna.

Considerando los hallazgos obtenidos en la modelacién de nuestro problema, una
mayor tendencia hacia un modelo de libre mercado se confirma como elemento ex-
plicativo de la entrada en vigor de un acuerdo comercial con EE.UU. cuando estd me-
diado por un proceso paralelo de transformacién en que el sector privado adquiere
un rol més destacado como actor econémico en detrimento del Estado. El elemento
mencionado anteriormente confirma los argumentos que sefialan que la presencia de
este tipo de acuerdos tiende a reforzar o acelerar procesos de reforma econémica.
Bajo la misma légica de Allee y Elsig”, la tesis que sostiene que los compromisos co-
merciales son elementos que refuerzan las estrategias de reforma de mercado, nues-
tros hallazgos complementan a la literatura mencionada, destacdndose por enfatizar
el proceso previo a la entrada en vigor de un acuerdo comercial con Estados Unidos.

Si bien factores como la pertenencia a una determinada zona geografica de mayor
cercania a los Estados Unidos es un argumento presente en la literatura’, al estudiar
el periodo previo a la entrada en vigor de un compromiso comercial con EE.UU. hay
otros factores que se tornan mas relevantes. En este sentido, y en funcién a nuestra
hipétesis geopolitica, el peso de las importaciones estadounidense en los flujos de
comercio exterior de un pais latinoamericano explica consistentemente la entrada en
vigor, cumpliéndose de manera parcial.

Junto con ello y en la misma linea de los hallazgos obtenidos por Baccini y Urpelai-
nen’, una mayor exposicién a dindmicas de vinculacién con los mercados internacio-
nales, expresada en la variable comercio como porcentaje del PIB, no tiene un efecto
estadisticamente significativo sobre la entrada en vigor de un acuerdo comercial con
la principal potencia del mundo. Sin embargo, cuando definimos el nivel de insercién
por medio del indicador nimero de acuerdos comerciales en vigor, si se manifiesta
un incremento importante en el riesgo de la entrada en vigor de un ALC con EE.UU.
En este sentido, podemos inferir que una trayectoria previa en materia de vinculacién

76. MANSFIELD y MILNER (2012); GATHII (2011); RAVENHILL (2011).
77. ALLE y ELSIG (2016).

78. DURAND (2000); GIRON (2015).

79. BACCINI y URPELAINEN (2014).
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comercial por medio de mecanismos formales es un elemento substancial para la
vinculacién comercial con Washington.

Asimismo, estos resultados nos permiten pensar en las estrategias de vinculaciéon
comercial de los paises latinoamericanos. No obstante, la entrada en vigor de un ALC
con EE.UU. podria tener relacién con la estrategia de apertura comercial unilateral,
argumento que no podemos confirmar estadisticamente dado que este trabajo no se
ha enfocado en las disposiciones enunciadas en cada compromiso. Este punto nos lle-
va a considerar tanto la liberalizacién unilateral como las disposiciones de los acuer-
dos como una dimensién clave para incluir en futuras investigaciones.
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Anexos

Anexo 1: Principales caracteristicas econémicas y politicas de paises considerados
(2016).

TLC Apertura Ingreso Nivel de Indice Funcion-
con del Comer- democracia | de Libertad miento
Estados | cio (% PIB) Econdémica de
Unidos las
Economias
de Mercado
Argentina No 26,1 Medio alto 9 50,4 5,75
Bolivia No 56,6 Medio bajo 7 47,7 5,86
Brasil No 24,6 Medio alto 8 52,9 7,14
Chile Si 56,1 Alto 10 76,5 8,39
Colombia Si 34,7 Medio alto 7 69,7 6,64
Costa Rica No 63,5 Medio alto 10 65 7,79
Cuba No 44,3 Medio alto -7 33,9 4,61
Rep. Domini- Si 54,1 Medio alto 8 62,9 5,79
cana
Ecuador No 39,0 Medio alto 5 49,3 5,64
El Salvador Si 64,2 Medio bajo 8 64,1 6,5
Guatemala Si 46,8 Medio bajo 8 63 511
Honduras Si 100,7 Medio bajo 7 58,8 5,32
Jamaica No 78,4 Medio alto 9 69,5 6,11
México Si 78,1 Medio alto 8 63,6 6,5
Nicaragua Si 95,9 Medio bajo 9 59,2 5,46
Panama Si 94,3 Medio alto 9 66,3 7,04
Paraguay No 81,5 Medio alto 9 62,4 6,0
Pera Si 44,8 Medio alto 9 68,9 7,18
Uruguay No 41,5 Alto 10 69,7 8,57
Venezuela No 54,3 Medio alto 4 27 4,07

Fuente: Elaboracién propia con datos del Banco Mundial, Polity IV, Fundacién Heritage y
Fundacién Bertlesmann.
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Anexo 2: Variables independientes consideradas.

Variable Descripcion Operacionalizacion Efecto esperado
Indice de libertad | Grado de adhesién a | Valoresentre 0y 100 (%) | Mayor adhesién a libre
econdmica (Heritage | principios de libertad mercado, mayor riesgo
Foundation & WSJ) econdmica (+,+)

Relevancia del sector pri-
vado en la economia (V-

Mide la participacion del
estado en la economia

Estimacion de inferencia
bayesiana a partir de una

Mayor indice, mayor ries-
0, (+,+)

subregion

América del Sur; 0= Amé-
rica Central, el Caribe y
México)

DEM) mediante la posesion de | escala ordinal, donde 0
activos es un papel monopdlico
del Estado mientras que 4
muestra un papel prepon-
derante del sector privado
Sub-Regioén Pertenencia de los paises a | Variable ~dummy (1= | Mayor cercania geogra-

fica, mayor riesgo (+,+)

Relevancia de las Import-
aciones de USA (WITS)

Participacion de las im-
portaciones de EE.UU. re-
specto al total importado.

Valores entre 0 y 100 (%)

Mayor relevancia im-
portaciones, mayor riesgo

(+:+)

Apertura de Comercio

(WDI)

Importancia del comercio
en relacion al PIB

(X+M)/ PIB. Valores entre
0y 100 (%)

Mayor exposicién al com-
ercio internacional, mayor
riesgo (+,+)

Numero de acuerdos com-
erciales en vigor (OMC)

Numero de compromisos
comerciales en un afio t,

Variable conteo.

Mayor nimero de acuer-
dos, mayor riesgo (+,+)

Fuente: Elaboracién propia en funcion a los indicadores mencionados en el texto.

Anexo 3: Caracteristicas de variables independientes.

Media | Desviaciéon Valores perdidos
estandar N 9%

Indice de libertad econémica (IEF) 60.1 10.3 100 19.2
Indice de libertad econémica (IEF) (Im-| 59.6 9.7 0 0
putada)
Relevancia del sector privado en la economia | 2.91 0.7 26
Subregion (América del Sur = 1) 0.5 0.5 0 0
Relevancia de las importaciones de EE.UU. 27.7 15.0 34 6.5
Apertura de Comercio 64.2 32.7 12 2.3
Numero de acuerdos comerciales en vigor 4.1 3.7 0 0

Fuente: Elaboracién propia.
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Anexo 4: Andlisis exploratorio de variables independientes.

HR B LI(M) | AIC | BIC | Sub | Fail | Obs

IEF 1.13* | 0.126* | -23.86 | 49.73 | 5351 | 19 10 | 325
(.052)

IEF (Imputada) L12x | o011+ | -27.33 | 5666 | 6071 | 20 | 11 | 425
(0.049)

Mayor participacion del sec- | 9.17%* | 2.22** | -26.58 | 58.22 | 62.28 20 11 425
tor privado en la economia (0.821)

Subregion 0.26% -1.34* | -28.11 | 55.16 | 59.19 20 11 425
(AS=1) (0.635)

Importaciones EE.UU. (%) 1.07%* 1 0.064** | -26.33 | 54.65 | 58.63 20 11 394
(0.022)

Apertura de Comercio 1.01 0.006 | -30.02 | 62.05 | 66.08 20 11 416
(0.005)

Numero de acuerdos comer- | 1.76%** | 0.57%** | -23.00 | 48.00 | 52.06 20 11 425
ciales en vigor (0.112)

*p<0.05; **p>0.01; ***p <0.000 Fuente: Elaboracién propia.
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