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H Los debates sobre la vacunacion
obligatoria impactan en el corazén del
Derecho Constitucional, la Teoria del De-
recho, la Filosofia Politica y el Derecho a
la Salud. Giran en torno a un interrogante
esencial, que puede expresarse del si-
guiente modo: ¢Cédmo lograr un equilibrio
entre |a libertad de conciencia -incluidas
las excepciones de orden religioso a las
leyes generalmente aplicables- y el interés
ptiblico -incluida la salud pdblica-?

l. Planteo

Se considera a la vacunacién como una de las
vias mas eficaces para prevenir enfermedades, al
tratarse de un método capaz de generar inmunidad
contra ellas(1). De hecho, resulta habitual leer que,
luego de la potabilizacién del agua, la vacunacién
es el hito sanitario que mas vidas ha salvado en el
mundo a lo largo de 1a historia de la humanidad (2).

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
ha expresado reiteradamente que la inmuniza-
ciéon reduce en gran medida las enfermedades, la
discapacidad, la muerte y la desigualdad a nivel
mundial (3). Su efectividad puede advertirse en
la erradicacién de la viruela y la restriccion de
multiples enfermedades, como la poliomielitis, el
sarampidn, la rubéola y el tétanos, estimandose
que actualmente las vacunas evitan de dos a tres
millones de muertes cada afio (4).

A su vez, se destaca la idea de “inmunidad co-
lectiva” o “de rebafo”, de acuerdo con la cual se
requiere que una proporcion suficiente de la po-
blacién, generalmente una gran parte de ella, se
vacune, para proteger a quienes no pueden ha-
cerlo, por ejemplo, por problemas o condiciones
de salud previas (5) (6). En otros términos, la efi-
cacia en la prevencién de enfermedades depen-
de de la tasa de cobertura de las vacunas(7). Y
si bien los procedimientos médicos realizados en
una persona suelen referirse inicamente a esa
persona en particular, la inmunidad de rebaiio y
la salud publica son los elementos esenciales que

hacen que la vacunacion no afecte solo el interés
individual, sino, asimismo, el de terceros y de la
poblacién en general. Es asf que, aunque com-
prometa una decisiéon individual, la vacunacién
afectara el derecho a la salud de los demaés.

Por ese tipo de razones, algunos Estados dis-
ponen de sistemas de vacunacién obligatoria.

Los debates sobre la vacunacién obligatoria im-
Ppactan en el corazon del derecho constitucional, la
teorfa del derecho, 1a filosoffa politica y el derecho
a la salud. Giran en torno a un interrogante esen-
cial, que puede expresarse del siguiente modo:
Cémo lograr un equilibrio entre la libertad de
conciencia —incluidas las excepciones de orden
religioso a las leyes generalmente aplicables—y el
interés publico —incluida la salud puiblica—?

Tal pregunta se resignifica en un mundo
donde los llamados “movimientos antivacunas”
vienen cobrando fuerza en los ultimos afos y
donde la inmunizacién masiva podria poner fin
a la mayor crisis sanitaria global desde la gripe
espariola.

Asimismo, la vacunacién supone un procedi-
miento médico y, por lo tanto, involucra también
los derechos del paciente (8), que hoy en dia es-
tén fuertemente asociados a los derechos huma-
nos(9) y, en algunas legislaciones, a los “dere-
chos personalisimos” (10). En tltima instancia,
el tema planteado compromete la cuestion de la
seguridad colectiva frente a los derechos de las
personas; la salud de una comunidad y los dere-
chos de cada uno de sus integrantes.

Sin ofrecer una conclusion definitiva, este ar-
ticulo pretende arrojar luz sobre los temas en
juego, mediante la adopcién de un enfoque com-
parativo, describiendo los marcos regulatorios
actuales y ciertas experiencias habidas con la
vacunacion en Latinoamérica y en la Unién Eu-
ropea, con especial referencia a la situacion de la
Argentina y de Finlandia (11).

Il. Enfoques juridicos actuales en materia de va-
cunacion

En los ultimos anos ha habido una crecien-
te resistencia hacia las vacunas, con brotes de

enfermedades prevenibles por vacunacién que
solian estar mejor controlados, incluso en los
paises desarrollados (12). Ello ha generado preo-
cupaciones sobre c6mo lograr una inmunizacién
efectiva, que garantice la salud publica.

Asi, por ejemplo, algunos pafses europeos,
como Alemania e Italia, han dispuesto la obli-
gatoriedad parcial de ciertas vacunas, impo-
niendo diferentes sanciones a los infractores y
prohibiendo la asistencia a la escuela a los nifios
no vacunados (13). A su vez, la Gran Sala del T'ri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
esta considerando una serie de casos conocidos
como “Vavricka” (solicitud 47621/13) y otras
cinco solicitudes contra la “Republica Checa”,
todos referidos a la legislacién checa sobre va-
cunacién obligatoria y a las consecuencias para
los demandantes que se negaron a cumplirla (en
lo sucesivo, “Vavricka y otros vs. La Republica
Checa”)(14)(15). Es asf que resultara de gran
interés conocer la decisién que por primera vez
dictara el TEDH con relacién al concepto de va-
cunacién obligatoria, bajo la perspectiva de los
derechos protegidos por la Convenciéon Europea
de Derechos Humanos (CEDH) y su interpreta-
cién sobre si las interferencias que tal método
supone respecto de los derechos individuales
resultan justificadas.

Las politicas de vacunacion obligatoria pue-
den ser una novedad para algunas naciones y
son parte de una discusién presente en Euro-
pa. Sin embargo, cuentan con una larga tradi-
cién y relevancia en varios paises de América
Latina, muchas veces castigados por enferme-
dades prevenibles por vacunacion, asociadas a
la fragilidad de la infraestructura y a la caren-
cia de servicios basicos. Asi, por ejemplo, en
la Argentina, ademas de haberse establecido
por ley el derecho a la vacunacién en todas las
etapas de la vida, se ha dispuesto la obligato-
riedad de distintas vacunas en el Calendario
Nacional de Vacunacién, conforme a criterios
que establece la autoridad de aplicacién (p. €j.,
segin edad, para el personal de salud), con
posibilidad de aplicar sanciones que van des-
de la simple notificacién hasta la vacunaciéon
compulsiva, en caso de incumplimiento de las
obligaciones correspondientes (ley 27.491, de
2019, arts. 22, 72, 82y 14).

Los cuestionamientos en torno a la vacuna-
cién obligatoria resultan de gran actualidad,
considerando la pandemia de COVID-19 en cur-
so. Pero, ademas, las presentes circunstancias
pueden condicionar las politicas publicas a futu-
ro, en cuanto los Estados pueden razonablemen-
te plantearse qué tipo de medidas deben tomar
de tal modo de garantizar la inmunidad de su po-
blacién, con el fin de eliminar o prevenir nuevas
pandemias. A su vez, se impone investigar este
tema y plantearse preguntas sobre posibles vio-
laciones a los derechos de las personas, desde la
perspectiva del paciente y con base en los dere-
chos humanos, pero también sobre la seguridad
colectiva, mientras se mantienen los esfuerzos
por crear vacunas y esquemas de inmunizacién
que sean mejores y mas seguros.

Ahora bien, antes de entrar en algunos deta-
lles sobre el estado actual del derecho a la salud
en las comunidades de referencia, contrastare-
mos dos tipos ideales de libertad de creencia.

El primero suele dar prioridad a las libertades
individuales por sobre el interés publico. En este
sentido, cabe afirmar que el mas conocido siste-
ma legal existente que representa este tipo ideal
es el derecho de los Estados Unidos de América.
Asi, por ejemplo, en el caso “Masterpiece Cakes-
hop” (16), la Corte Suprema de ese pais reconocié
una excepcion a las leyes que garantizan la no
discriminacién en alojamientos y comercios que
prestan servicios al ptiblico, al revocar la decisién
de los tribunales inferiores que consideraran dis-
criminatoria la negativa a elaborar una torta para
el casamiento de una pareja del mismo sexo, prio-
rizando asf las creencias religiosas del propieta-
rio de una pastelerfa. Del mismo modo, casi todos
los Estados de esa nacién prevén excepciones a
la vacunacién obligatoria por motivos religiosos
o filoséficos. Tal modelo es comprensible en una
sociedad como la de ese pais, nacida de la perse-
cucion religiosa, donde la legitimidad del gobier-
no se cuestiona continuamente y los derechos
individuales a menudo triunfan.

Un tipo ideal contrastante es el modelo so-
cial nérdico, donde la sociedad se encuentra
altamente secularizada, el Estado y las politicas
publicas son centrales en el desarrollo y los go-
biernos gozan de gran legitimidad. Allf, los mo-
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vimientos antivacunas han sido contenidos, aun-
que algunos ejemplos sorprendentes surgieron
en los ultimos afios, en ocasiones a partir de los
debates estadounidenses. Sin historia de perse-
cucién religiosa, el logro de un equilibrio entre la
libertad de conciencia y el interés ptblico ha re-
sultado mas facil entre los nérdicos. Ello es asi,
aunque el aumento de la inmigracién y el mayor
interés en los derechos humanos esté ejerciendo
algunas presiones sobre este modelo.

Latinoamérica comprende comunidades que
presentan fuertes contrastes y desigualdades
estructurales. Algunas de sus naciones han sido
cuna de construcciones sobre derechos huma-
nos reconocidas a nivel global, incorporando y
desarrollando profusamente normas, doctrina y
jurisprudencia sobre los derechos de los pacien-
tes. Sin embargo, y acaso por las fragilidades y
carencias mencionadas, que impactan fuerte-
mente en la salud de sus poblaciones, la vacuna-
cién obligatoria hace a una préactica ya tradicio-
nal en distintos paises, apreciada por la mayor
parte de sus ciudadanos y avalada por la ley.

lll. Reticencia a la vacunacién y derechos de los
pacientes

La indecisién o reticencia a la vacunacién
(vaccine hesitancy) se asocia a la desgana o nega-
tiva a vacunarse a pesar de la disponibilidad de va-
cunas(17). En 2019, la OMS incluy¢ tal conducta
entre las diez amenazas para la salud mundial,
ademas del cambio climatico y las pandemias.

Sin embargo, tal fenémeno no es nuevo (18).
Existen multiples razones por las que las per-
sonas se oponen a la vacunacién, que incluyen
las propias creencias, la sospecha generalizada
sobre la eficacia de las vacunas y la voluntad de
decidir sobre su propio plan de vacunacion (19).

Segtn la OMS, las vacunas pueden causar al-
gunos eventos adversos muy raros pero graves,
como paralisis, anafilaxia y meningitis aséptica,
que son impredecibles e incluso pueden provo-
car la muerte (20). Este es un factor que debe
tenerse en cuenta en lo que respecta a los de-
rechos del paciente, en especial con relacién al
derecho a la autodeterminacién. Sin embargo,
la reticencia no siempre proviene del temor a
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posibles efectos secundarios adversos. Algunas
personas simplemente no quieren vacunarse, in-
cluso por razones que nada tienen que ver con la
salud. Y, considerando la evidencia cientifica so-
bre la eficiencia de las vacunas, la racionalidad
de ese tipo de decisiones puede cuestionarse.

En general, cabe afirmar que los pacientes tie-
nen un derecho genérico a tomar decisiones sobre
el cuidado de su propio cuerpo, incluido el dere-
cho a rechazar tratamientos, incluso si tal rechazo
importa consecuencias negativas para su la salud.
En la Argentina ello surge claramente de profu-
sas fuentes juridicas, como el art. 59 del Céd. Civ.
y Com. de la Nacién y los arts. 52 y 62 de la Ley
de Derechos del Paciente (ley 26.529, de 2009);
de muiltiples decisiones judiciales, entre las que se
destacan los precedentes de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién “Albarracini Nieves” y “D.,
M. A. s/ declaracién de incapacidad” (21)(22), y de
muy variados trabajos de doctrina (23).

El consentimiento informado del paciente es
uno de los temas fundamentales en el derecho
de la salud, también amparado por el Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos
y la Dignidad del Ser Humano con Respecto a
las Aplicaciones de la Biologfa y la Medicina (en
adelante, Convenio Relativo a los Derechos Hu-
manos y la Biomedicina) (24), que en su art. 52
establece: “Una intervencion en el campo de la
salud solo podra llevarse a cabo después de que
el interesado haya dado su consentimiento libre
e informado”. Dicho Convenio ha sido conside-
rado en la jurisprudencia del TEDH (25).

A su vez, se ha considerado que el elemento
mas esencial en el cuidado de la salud de las per-
sonas es la autodeterminacién, interpretandose
que toda persona competente tiene derecho a
decidir sobre su propio cuerpo, ademas de tener
derecho a recibir asistencia de otros, con el fin
de tomar decisiones informadas(26). También
implica la idea de permitir que una persona viva
de acuerdo con sus creencias, siempre que no
atente contra el derecho de otras personas a
ejercer su propia autodeterminacion (27).

Ahora bien, la reticencia a la vacunacién no
necesariamente depende de la obligatoriedad de
las vacunas. Por ejemplo, en Finlandia, a pesar

de que las vacunas no son obligatorias para los
ninos, ha habido cierto rechazo hacia la vacu-
nacién, al menos en algunas regiones(28). De
hecho, en paises donde la vacunacién es volun-
taria, la reticencia podria generar presién so-
bre las autoridades de salud publica a cargo de
garantizar la cobertura adecuada, llevandolas a
considerar la necesidad de optar por un sistema
obligatorio. Asf, la vacunacién obligatoria podria
ser una respuesta de algunos Estados hacia la
creciente oposicion a la inmunizacién.

Mas especificamente, en Finlandia la mayoria
de las vacunas son voluntarias, aunque las autori-
dades sanitarias fomentan enérgicamente su apli-
cacion (29). Sin embargo, la Ley de Enfermedades
Transmisibles (ley 1227, de 2016, en su versién mo-
dificada) establece la posibilidad de disponer la va-
cunacién obligatoria en algunos casos puntuales,
mediante una resolucion gubernamental, si resul-
ta necesaria una inmunizacién extendida para evi-
tar la propagacion de una enfermedad contagiosa
generalmente peligrosa, capaz de causar danos
sustanciales a la vida y la salud de la poblacién o
de parte de ella (art. 47). A su vez, la ley impone
una obligacién de vacunacién a empleados y estu-
diantes de ciencias de la salud, para proteger a los
pacientes (art. 48). Ahora bien, la resistencia ge-
neral hacia las vacunas y las criticas formuladas
por los profesionales de la salud finlandeses a la
legislacién enmendada lucen indicativas de cierta
mirada negativa hacia la obligatoriedad de la va-
cunacién (30). Es que las personas son cada vez
mas conscientes de sus derechos; existen pocos
procedimientos médicos obligatorios en este pais,
y un esquema de esa naturaleza puede resultar
incompatible con el individualismo, en una socie-
dad donde no se acostumbra renunciar al propio
derecho a la autodeterminacion.

En ese contexto, la idea de “danar los dere-
chos de otras personas” puede aparecer como
bastante vaga. Y, teniendo en cuenta los de-
rechos de los pacientes y, particularmente, el
derecho a la autodeterminacion, la vacunacion
obligatoria podria considerarse como propia de
una facultad del poder supremo del Estado, de
caracter extraordinario.

En cambio, a pesar de la accién de grupos an-
tivacunas inspirados generalmente en razones

no religiosas, cabe afirmar que, en la Argentina,
la vacunacién obligatoria —para ciertos grupos
humanos y con relacién a ciertas patologias—
hace a un criterio claramente prevaleciente en
la ley, en las politicas publicas y en la jurispru-
dencia. El temor al contagio de enfermedades
infectocontagiosas, como la gripe o las hepatitis;
la idea generalizada en el sentido de que ningtin
medicamento ha salvado tantas vidas como las
vacunas, e incluso la impronta dejada por la epi-
demia de poliomielitis en la década del 50 del si-
glo pasado (31) justifican tal criterio. A su vez, el
Supremo Tribunal de la Nacion, al pronunciarse
en un caso de reticencia, sostuvo que “el obrar de
los actores en cuanto perjudica los derechos de
terceros, queda fuera de la érbita del &mbito de
reserva del art. 19 de la CN; y por lo tanto, se tra-
ta de comportamientos y decisiones sujetas a la
interferencia estatal la que, en el caso, esté plas-
mada en el Plan de Vacunacion Nacional” (32),
fijando asf un limite a la autonomia personal y al
derecho a decidir el modelo de vida familiar.

Este criterio, que pudo verse fortalecido por
la reaparicion de enfermedades erradicadas,
como consecuencia de la falta de vacunas sufi-
cientes para inmunizar a la poblacién, eviden-
ciada anos atras en un contexto de recortes de
gastos en materia de salud (33), luce explicito en
la ley especial vigente, que se pronuncia directa-
mente por la “...Prevalencia de la salud publica
por sobre el interés particular” [ley 27.491, de
2019, art. 22, inc. ¢)].

Pero en la actualidad, y en un movimiento que
parece contrario al observado en Finlandia, en
la Argentina, la reticencia a la vacunacién pa-
rece estar propiciando un sistema de vacuna-
cién voluntaria (34). Claro que este fenémeno se
observa en el contexto de la pandemia de CO-
VID-19 y de las singulares circunstancias que
rodean la elaboracién de vacunas y la regulacion
de su uso (35).

En cualquier caso, los derechos de los pacien-
tes hacen al nicleo de los derechos humanos y
comprenden, ademas de la autonomia y la auto-
determinacién citadas, la integridad fisica, sien-
do esta una de las cuestiones que también ha
abordado el TEDH en sus decisiones (36). Tales
derechos también cuentan con anclaje en la nor-
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mativa fundamental americana, tal como surge
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH)(37), especialmente en los
arts. 52, 72 y 11. Asi, por ejemplo, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se
pronuncié muy especialmente sobre el derecho
a la integridad fisica y mental (en conexién con
los derechos reproductivos de las personas), en
los autos “Artavia Murillo vs. Costa Rica” (38).

Por lo demas, cabe mencionar que, si bien du-
rante mucho tiempo los derechos de los pacien-
tes fueron leidos desde una perspectiva indivi-
dual, en la actualidad tal concepto se ha amplia-
do, dado que se esta tomando en consideracion
el nivel colectivo en lo que respecta a la ética del
tratamiento (39).

IV. Marco regulatorio y experiencia jurispruden-
cial latinoamericana

Nos referiremos en este apartado a la nor-
mativa y la jurisprudencia de algunos paises de
Latinoamérica, centrdndonos en la Argentina,
pero mencionando el caso de otras naciones que
cuentan con verdaderos precedentes sobre dis-
putas que involucran la vacunacién.

1V.1. Normativa aplicable
IV.l.a. Argentina

En el ano 1941, el Congreso Nacional argentino
aprobo la ley 12.670 (40), que declaré obligatoria
y gratuita en todo el territorio la vacunacion y
revacunacion antidiftérica en los nifos desde la
edad de nueve meses a doce afios.

Maés de cuarenta afios més tarde, el mismo
cuerpo legislativo establecié un régimen gene-
ral para la vacunacién contra las enfermedades
prevenibles. Se traté de la ley 22.909, de 1983,
norma que delegé en la autoridad sanitaria na-
cional la némina de enfermedades a incluirse en
tal régimen, a ejecutarse en programas de va-
cunacién de las distintas jurisdicciones, con obli-
gacion de garantia oportuna y suficiente, tanto
en cuanto a las vacunas en si como en cuanto a
los medios para su administracion, con alcances
hasta los nicleos mas alejados de poblacién. Se
destacé en dicha normativa la importancia de
la informacién y el asesoramiento a los ciuda-
danos, el desarrollo de camparias permanentes
de educacién sanitaria y el reconocimiento de
un deber social de someterse a este medio de in-
munizacién (art. 79). A su vez, la norma previé la
vacunacion gratuita (arts. 82 y 99) y obligatoria,
colocando en manos de los padres, tutores, cu-
radores y guardadores de menores o incapaces
la responsabilidad de su efectivizacién (art. 18).
Pero, ademés, la norma dispuso: “La falta de
vacunacién oportuna en que incurran los obli-
gados [...] determinard su emplazamiento, en
término perentorio para someterse y/o someter
a las personas a su cargo, a la vacunaciéon que
en cada caso corresponda aplicar, sin perjuicio,
en caso de incumplimiento, de ser sometidos los
obligados o las personas a su cargo a la vacuna-
cién en forma compulsiva” (art. 18).

Ya en el siglo XXI, el Congreso Nacional
aprob6 la Ley de Control de Enfermedades
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Prevenibles por Vacunacién (ley27.491, de
2018) (41) (42), donde se califica a la vacunacion
como “una estrategia de salud publica preventi-
va y altamente efectiva”, concepto que define el
lugar prioritario que el Estado argentino asigna
a esta herramienta sanitaria. Se mantiene su
caracter gratuito —garantizado por el Estado
en los centros de salud y hospitales de todo el
pais— y obligatorio, haciéndose explicito a su
respecto el principio de equidad social para to-
das las etapas de la vida [art. 22, incs.a) y b)] e
imponiéndose a la autoridad publica obligacio-
nes concretas en materia de informacién y edu-
cacién (art. 24). La norma define a la vacunacién
como un bien social y, segiin mencionaramos,
dispone explicitamente la prevalencia de la sa-
lud publica sobre el interés particular [art. 22,
inc. ¢)], y prevé sanciones ante la omisién, que
van desde la simple notificacién hasta la vacuna-
cién compulsiva (conf. arts. 72, 82,10, 11, 13 y 14).

Y sibien dicha ley no prevé excepciones funda-
das en razones médicas (al igual que las de Chile,
Bolivia, Paraguay, Uruguay y Pert, y diversa-
mente a lo previsto por diversas legislaciones
estatales de los Estados Unidos), se ha afirmado
que los profesionales médicos, en cumplimiento
del deber de cuidado, tendrian que analizar even-
tuales contraindicaciones que aumenten el ries-
go de padecer un efecto adverso en sus pacien-
tes (43). De hecho, existe una practica extendida
en las escuelas por la que se da intervencién a
las autoridades sanitarias, en el caso de alumnos
que carecen de certificacién sobre vacunaciéon
completa, solo cuando se omite presentar un
certificado médico que lo justifique.

Ahora bien, en esencia, los supuestos de vacu-
nacién obligatoria se explicitan en el Calendario
Nacional de Vacunacién (44), considerado uno
de los més completos de la regién (45). Sibien allf
se incluyen vacunas para todas las etapas de la
vida, para situaciones especiales y para grupos
especificos, debiendo certificarse su aplicacion
en las escuelas, en el marco de las relaciones
laborales, ante la tramitacion de distintos do-
cumentos (DNI, pasaporte, licencia de conduc-
cién, ete.) y ante la tramitacién de asignaciones
familiares, lo cierto es que tales certificaciones
se controlan fundamentalmente en el ambi-
to educativo y previsional, para nifios, nifias y
adolescentes (NNA). Y aunque algunas institu-
ciones sin duda cumpliran con su obligacién en
este sentido, por lo general no se advierte una
verificacion estatal sobre tal cumplimiento. La
casuistica jurisprudencial argentina respecto
de la reticencia a la vacunacion se refiere casi
exclusivamente a la situaciéon de NNA, donde la
tensién entre derechos individuales y salud pu-
blica se ve incrementada por el compromiso del
interés superior de personas muy jévenes, gene-
ralmente incompetentes para decidir.

En cuanto a la vacunacién de los trabajadores
de la salud, la obligatoriedad se justifica cuando
puedan actuar como vectores del contagio de
enfermedades prevenibles por vacunacion.

En cambio, al menos en el contexto pre-CO-
VID-19 y durante la pandemia, la vacunacién
obligatoria para adultos luce mas bien asociada
a la proteccion de tales personas, a su derecho

a una aplicacién gratuita en &mbitos publicos y
a su financiamiento por el sector privado y de
la seguridad social. Cuesta imaginar la persecu-
cién legal a un adulto mayor por no haber reci-
bido vacunacién contra la gripe. Ello tiene todo
un sentido ante cualquier discusién sobre una
posible vacunaciéon “obligatoria” contra el CO-
VID-19, que abordaremos mas adelante.

Por lo demés, cabe advertir que, si bien nues-
tro derecho sanitario prevé otros casos de impo-
siciéon de practicas médicas a la poblacion (46),
el caso de la vacunacién luce como un verdadero
paradigma de intervencién estatal en pos de la
salud publica, por sobre las decisiones privadas.
Es asf que si bien toda actuacion médica requie-
re de consentimiento informado y puede ser
rechazada incluso sin expresién de causa(47),
bien puede interpretarse que la vacunacion obli-
gatoria constituye una excepcién a tal criterio,
justificada en normas de caracter especial y pos-
terior (conf. ley 27.491 y Céd. Civ. y Com. de la
Nacién) (48).

IV.Lb. Costa Rica

Segtin el art. 46 del Céd. Civil de este pais:
“Toda persona puede negarse a ser sometida a
un examen o tratamiento médico o quirirgico,
con excepcién de los casos de vacunacion obli-
gatoria o de otras medidas relativas a la salud
publica, la seguridad laboral y de los casos pre-
vistos en el art. 98 del Cédigo de Familia...”.

A su vez, segtn el art. 22 de la Ley Nacional
de Vacunacion (ley 8111, de 18/07/2001), garan-
tiza “..a toda la poblacién la obligatoriedad y
gratuidad de las vacunas, asi como el acceso
efectivo a la vacunacién, en especial, para la
nifiez, los inmigrantes y los sectores ubicados
por debajo del indice de pobreza. Las vacunas
aprobadas deberan suministrarse y aplicarse a
la poblacion, sin que puedan alegarse razones
econémicas o falta de abastecimiento en los
servicios de salud brindados por instituciones
estatales. Estas vacunas aprobadas se refieren
al esquema basico oficial que se aplique a toda la
poblacién, y a las vacunas para esquemas espe-
ciales dirigidos a grupos de riesgo especificos”.
Ademés, el art. 32 aclara que “son obligatorias
las vacunaciones contra las enfermedades cuan-
do lo estime necesario la Comisién Nacional de
Vacunacion y Epidemiologia, que se crea en esta
ley, en coordinacién con el Ministerio de Salud y
la Caja Costarricense de Seguro Social”.

1V.2. Experiencia jurisprudencial
IV.2.a. Casos de negativa a la vacunacién
IV.2.a.1. Argentina

La jurisprudencia argentina ha sido consisten-
te y reiterada al priorizar el interés publico por
sobre el particular, rechazando variados recla-
mos judiciales de negativa a la vacunaciéon. En
este sentido, en el citado precedente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién “N.N. o U. V.
s/ proteccién y guarda de personas” (2012) (49),
se confirmé una sentencia que intimaba a los
padres de un menor de edad a que acreditasen
el cumplimiento del Plan de Vacunacién oficial,

bajo apercibimiento de ordenar la vacunaciéon en
forma compulsiva. Se traté de progenitores con
una particular visién de la medicina, propia de
los paradigmas del “modelo homeopético” y, en
especial, los “ayurvédicos”. En ese sentido, ma-
nifestaron haber optado por un modelo basico de
inmunizacién basado en directrices nutriciona-
les, sanitarias y de profilaxis que, como regla, ex-
cluia los procedimientos médicos intrusivos. El
citado fallo tuvo por antecedente una decisién de
la Corte Suprema de Justicia de la provincia de
Buenos Aires(50), donde la mayoria se pronun-
ci6 en favor del caracter obligatorio de la inmu-
nizacién previsto por la legislacién. Sin embargo,
hubo una disidencia(51), en la cual se postuld
que el reclamo no significaba una transgresion
al orden publico; que la vacunaciéon compulsiva
importaba sustituir una determinaciéon familiar
por otra estatal, invirtiendo el orden natural de
las sociedades domésticas y politicas, sugiriendo
que los riesgos de la no vacunacion no eran dife-
rentes a los propios de cualquier decisién exis-
tencial y de los propios de su aplicacién compul-
siva, proponiendo la confirmacién del decisorio
de la instancia anterior.

El Supremo Tribunal entendié que la cuestién
excedia el ambito personal para incidir directa-
mente en la salud ptblica, considerando que la
reduccién y erradicacién de contagios prevista
por laley (52) se basaba en razones de interés co-
lectivo que hacian al bienestar general (53). Por
lo demés, invocé el compromiso asumido por el
Estado argentino en variados tratados interna-
cionales en miras a promover y facilitar las pres-
taciones de salud que requiera la minoridad (54),
afirmando que, en definitiva, se encontraba en
juego el interés superior del nifio, que no podia
dejarse a un lado por la circunstancia de hallar-
se él bajo el cuidado de sus padres.

Variados otros casos judiciales involucraron
discusiones similares, decidiéndose la imposi-
cién obligatoria de la vacunacién (55). Algunos
de ellos incorporaron elementos adicionales,
que dan cuenta de la problematica local, segin
veremos.

Asi, por ejemplo, en un caso se confirmé una
sentencia que intimaba a los progenitores de un
menor a que acreditaran el cumplimiento de la
aplicacion de las vacunas neonatal antihepatitis
By BCG —antituberculosa— a su hijo, bajo aper-
cibimiento de disponer su vacunacién compulsi-
va, al no verificarse una situacién particular de
salud del nifio que desaconsejara tal criterio. Allf
se decidi6 que un informe de la pediatra tratante
cuestionando de manera genérica la necesidad
de incluir las vacunas en el calendario oficial
para nifos de corta edad resultaba insuficiente
para justificar el rechazo de la vacunacion (56).

Desde lo tedrico, luego de un pormenorizado
recorrido por la normativa constitucional local e
internacional y por la jurisprudencia fundamen-
tal aplicable al caso (57), el tribunal concluyé que
la aplicacién compulsiva del Plan de Vacunacion
Obligatorio en el derecho argentino cumplia con
la exigencia constitucional para admitir una in-
jerencia en el ambito de lo privado, en cuanto:
“(i) resguarda la salud del nifio involucrado, en-
tendida en su méaxima expresién conforme los

(37) San José de Costa Rica, 22/11/1969, texto que enla Ar-
gentina se incorporara por ley 23.054, de 1984.

(38) Sentencia del 28/11/2012, AR/JUR/68284/2012.

(39) LOUHIALA, P. - LAUNIS, V., “Ethics of healing and
care”, ob. cit., p. 153.

(40) BO del 08/05/1941.

(41) BO del 04/01/2019.

(42) Puede verse una revision detallada de la ley en SUA-
REZ, Enrique L., “Sobre la ley 27.491. Control de enfermeda-
des prevenibles por vacunacién”, 26/07/2019, Microjuris.

(43) Conf. ZELAYA, Mario A., “Los nuevos desafios que
enfrentala Ley de Vacunacién Obligatoria”, ob. cit.

(44) Conf. “Vacunas y Calendario Nacional de Vacuna-
cién”, disponible en https://www.argentina.gob.ar/salud/va-
cunas, al 16/10/2020.

(45) Conf. Organizaciéon Panamericana de la Salud (OPS),
ver https://wwuw.telam.com.ar/notas/201305/18565-para-la-

ops-argentina-tiene-uno-de-los-calendarios-de-vacunacion-mas-
completos-de-la-region.html, disponible al 18/10/2020.

(46) P €j., de examenes obligatorios, segtn la ley 22.360
de Chagas, de 1980, y ley nacional 23.798 de Lucha contra el
Sida, de 1990 —criterio revisado en su dec.regl. 1244/1991—;
tratamiento obligatorio segun la ley 22.953 de Rabia, de 1983;
y, en su tiempo, ley 12.331 de Profilaxis de Enfermedades Ve-
néreas, de 1937.

(47) Conf. arts. 2¢, inc. e), y 62, ley 26.529 de Derechos del
Paciente, de 2009.

(48) Mas precisamente, conf. art. 22, inc. b), de la
ley 27.491 de Vacunacién, de 2018, y art. 59, Céd. Civ. y Com.
de la Naci6n, en cuanto establece: “...Nadie puede ser some-
tido a examenes o tratamientos clinicos o quirtrgicos sin su
consentimiento libre e informado, excepto disposicion legal en
contrario”.

(49) CS, 12/06/2012,157.XLVI, REX, Fallos 335:888.

(50) SC Buenos Aires, 06/08/2010, “N.N. o U., V. Protec-
cién y guarda de personas”, causa 111.870.

(51) Del ministro Héctor Negri.

(52) Ley 22.909, entonces vigente.

(53) MONZON, José M., “La vacunacién como deber po-
sitivo general”, 04/07/2012, Microjuris, al comentar esta de-
cision, destaca que “...es un hecho que los Estados tienen al
bienestar general como una finalidad de sus actividades [...].
En esta linea [...] el derecho a la salud es no solo una condi-
cién para el bienestar de la persona, sino que es un elemen-
to esencial en la construccién de un desarrollo saludable del
nifio. Por lo tanto, si el Estado impone medidas para su reali-
zacion, es porque es vital cuidar la salud de la poblacién y lo
es independientemente de los juicios de los particulares...”,
afirmando que el aseguramiento de la salud conlleva una ac-
cién de asistencia al préjimo y un deber positivo general del
Estado.

(54) Art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, art. VII de la Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 25.2
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 19
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
art. 32 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, entre
otros.

(55) Ver, p. ej., STJ Jujuy, 12/07/2016, “F. S. de B, N. y
R.N. S. de B. en situacién de riesgo”, AR/JUR/52077/2016;
Juzg. Familia Luis Beltrén, 22 Circ. Rio Negro, 16/05/2018,
“Q. K. H. s/ situacién (f)”, sentencia no firme.

(56) CNCiv., sala de feria, 15/01/2019, “Defensoria de Me-
norese IncapacesN°1c.C.F., T.S. s/ medidas precautorias”,
AR/JUR/11/2019.

(57) Constitucién Nacional (art. 19), Declaracién Univer-
sal delos Derechos Humanos (arts. 32y 12), Convencién sobre
los Derechos del Nifo (arts. 3¢, inc. 32,y 12, 62,19, 23, incs. 3¢
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instrumentos internacionales ratificados por el
pais; (i) protege la eficacia del propio sistema de
salud y con ello los intereses de la comunidad en
su conjunto; y (iii) ofrece una adecuada razona-
bilidad entre los beneficios que se obtienen para
la salud individual y colectiva y la afectacién que
supone la medida para el ambito de autonomia
de la decisién familiar”.

En otro caso basado en circunstancias prac-
ticamente idénticas(58), los progenitores final-
mente vacunaron a su hijo contra la hepatitis
B, pero con relacion a la BCG, solicitaron la sus-
pensién del término para su cumplimiento hasta
tanto obtuvieran los resultados de un estudio
de mutacién genética sobre el sistema inmuno-
légico de su hijo, afirmando que se encontraba
cientificamente probado que tal vacuna podia
causar dafo cerebral y neurolégico al nifo, in-
cluida la muerte stbita, aunque solo habrian
acompaniado un certificado médico y fotos. Para
resolver el caso, el tribunal decidié entrevistar al
director, a una infectéloga pediatra y a la vacu-
noéloga del Hospital Materno Infantil de la loca-
lidad, quienes explicaron que todas las vacunas
del calendario nacional prevenian enfermeda-
des graves o mortales y, luego de leer la historia
clinica, concluyeron que el nifio no tenfa indicio
clinico ni de laboratorio alguno que sugiriera
una inmunodeficiencia que pudiera provocar
un evento adverso con la aplicacién de la BCG.
Aclararon que todas las vacunas podian tener
efectos contraproducentes, en su mayoria leves
frente a sus beneficios. Informaron, ademas,
que en la Argentina se observa un aumento del
bacilo de la tuberculosis sobre todo en nifios y
adolescentes, con el consiguiente aumento de la
mortalidad (59). En funcién de tales elementos,
se confirmo la resolucién que intimaba a los re-
presentantes legales a la vacunacion, bajo aper-
cibimiento de ordenar su aplicacién compulsiva.

Se observa, en estos ultimos casos —ambos
resueltos con posterioridad a la entrada en vi-
gencia de la ley 27.491, de 2018—, un intento de
esquivar la preeminencia del interés publico
sobre el privado(60). En el primero, mediante
la presentacién de un certificado médico que
solo cuestionara “de manera genérica” la inclu-
sién de la vacuna en el calendario oficial; en el
segundo, mediante la mera proposicién de la
necesidad de realizar “estudios de compatibili-
dad genética”, pero sin una gestion concreta al
efecto por parte de los interesados. Y el tenor de
los decisorios resulta sugerente de una politica
judicial por la cual las excepciones a la vacuna-
cién obligatoria se concederan solo en casos de
peligro comprobado para la salud individual.

IV.2.a.2. Costa Rica

La Sala Constitucional de la Corte Suprema
de este pais debi6 resolver un amparo (61), en el
cual el progenitor de una nina se opuso a su va-
cunacién contra sarampion, rubéola e intensifi-
cacién contra polio, por considerar que tal prac-
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tica obedecia a una campana nacional de carac-
ter meramente preventivo y que ponia en riesgo
su salud. Opuso, ademas, razones religiosas, al
pertenecer él a la Asociacién Circulo de Investi-
gacion de Antropologia Gnéstica, que solo admi-
tirfa tal procedimiento como ultimo recurso en
caso de existir una epidemia. Se quejd, ademas,
de la falta de observancia del debido proceso,
con oportunidad para el ejercicio del derecho
de defensa, y de la afectacion del derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la patria potestad
y al consentimiento informado, reconocidos en
variados instrumentos fundamentales.

El tribunal afirmd la existencia de un derecho
de toda persona a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién, que incluia a los nifios,
pero destacé que tal libertad contaba con limi-
taciones establecidas por la ley para proteger la
salud publica y los derechos de los demés (conf.
CDN, art. 14). Asi, con base en la Constitucion
Politica y en normativa fundamental, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, consideré que
el resguardo de la salud ptblica y la prevenciéon
de las enfermedades constitufa un fin constitu-
cionalmente legitimo, que justificaba la obliga-
toriedad de las vacunas. Y sostuvo que tal ra-
zonamiento resultaba especialmente aplicable
al caso, ya que el plan nacional de vacunaciéon
procuraba evitar el riesgo potencial de brotes
epidémicos de enfermedades infecciosas que
podian provocar la muerte (como el sarampion)
y discapacidades permanentes (como la rubéola
congénita). Pero, a su vez, refirid la existencia de
excepciones por razones médicas que debian ser
autorizadas por el personal de salud con base en
el art. 43 del Cédigo de la Niftez y la Adolescen-
cia, cuestion que, por requerir un complicado
sistema probatorio, excedia el marco del ampa-
ro intentado, que fue rechazado.

IV.2)b. Casos de responsabilidad civil por
efectos adversos de una vacuna

La experiencia argentina da cuenta de algu-
nos reclamos donde se requirié la reparacién
de los darfios causados por efectos adversos de
la inmunizacién. En un caso, un joven menor
de edad contrajo poliomielitis luego de recibir
la vacuna Sabin(62). En otro, luego de recibir
la vacuna contra la rubéola y el sarampioén, una
mujer sufrié una patologia neuroldgica (cerebri-
tis postvacunal) que le caus6 gravisimas conse-
cuencias en su salud (63).

Al verificarse que no se traté de la inoculaciéon
de sustancias viciosas, sino de la materializacion
de riesgos extraordinarios pero previsibles de la
vacunacion, los tribunales intervinientes hicie-
ron lugar a las acciones entabladas con base en
la doctrina de la responsabilidad del Estado por
actividad licita. Asi, no quedé cuestionado el de-

ber del Estado de preservar la salud publica, ni
la legitimidad de la politica de vacunacién obli-
gatoria, enmarcada dentro del poder de policia
sanitaria que en forma irrenunciable le compe-
te. Pero, dado que a sabiendas del riesgo severo
y excepcional que la vacunacién podia causar en
algtin caso se decidi6 afrontarlo con el fin de be-
neficiar al resto de la comunidad, se consideré
justa la indemnizacién de los danos que fueran
consecuencias anormales y significaran un sa-
crificio desigual para las victimas afectadas.

IV.2.c. Reclamos para la efectiva vacunacion
por parte del Estado

IV.2.c.l. Argentina

La Argentina cuenta ya con una larga tradi-
cién de reclamos judiciales contra el Estado, los
financiadores privados y de la seguridad social
para la cobertura de tratamientos médicos, en
miras al reconocimiento del derecho al disfrute
del mds alto nivel de salud posible de las perso-
nas (64), generalmente considerado con criterio
individual. Tal derecho se halla consagrado por
el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y
fue reconocido por el Maximo Tribunal en di-
versas causas(65)(66). Pero, aun para quienes
observan el fenémeno instalado con cierta re-
serva (67), este tipo de reclamos cuentan con un
claro sentido en el caso de las vacunas, maxime
cuando se trata de acciones que tienen por fina-
lidad el beneficio de toda una comunidad. Sobre
la materia, se destaca el precedente “Viceconte,
Mariela C. c. Ministerio de Salud y Accién So-
cial” (68), en el cual, con fundamento en dispo-
siciones como el citado art. 12 del PIDESC, el
art. XI de la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre y el art. 25 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos —to-
das de jerarquia constitucional para la Argenti-
na—, se ordend al Estado Nacional ejecutar las
medidas necesarias para completar la unidad de
produccién de la vacuna Candid 1 —avalada por
la OMS y con una efectividad mayor al 95%—
para combatir la fiebre hemorragica argentina,
como enfermedad endémica que ponia especial-
mente en riesgo a unos 3.500.000 habitantes de
la zona de Junin.

A su vez, segun esbozaramos, hace poco
tiempo la Argentina atravesé una etapa don-
de lisa y llanamente escasearon las vacunas
necesarias para inmunizar a la poblacién. De
hecho, la prensa dio cuenta de un informe pre-
sentado por la Secretarfa de Salud de la Na-
cién a la Camara de Diputados del Congreso
Nacional, que refiri6 la reduccién de vacunas
programadas para el 2019, con una situaciéon
que fuera calificada como “méas que alarman-
te, para todo el pais” (69)(70). El déficit en la
disponibilidad habria sido, ademas, denuncia-
do por variadas sociedades cientificas, como
la Sociedad Argentina de Vacunologia y Epi-
demiologia (SAVE) y la Sociedad Argentina de

Pediatria (SAP), que requirieron priorizar su
solucién frente a otras problematicas sanita-
rias, dada la importancia del tema en términos
de salud publica (71) (72).

En tal escenario, el concepto de acceso al
méaximo nivel de salud, previsto en la norma-
tiva de rango constitucional y tantas veces es-
grimido por la jurisprudencia para garantizar
tratamientos costosos individualmente recla-
mados en acciones sumarias, se desvanecia
ante la imposibilidad del Estado de cumplir con
el compromiso legalmente asumido hacia la co-
munidad en su conjunto de administrar vacunas
indispensables para evitar nuevos casos de en-
fermedades que habifan sido controladas y que
afectaban fundamentalmente a los mas jévenes.

Fue entonces que tramitaron los autos “AJUS
La Plata y otro c. Ministerio de Salud y Desarro-
llo Social Nacion (Secretaria de Salud) s/ am-
paro colectivo” (73), donde se ordené al Estado
Nacional la entrega de las vacunas contra la
bacteria del meningococo, para nifios de todas
las edades.

IV.2.c.2. Costa Rica

La sala Cuarta de la Corte Suprema de Jus-
ticia costarricense debi6 intervenir reiterada-
mente en este tipo de cuestiones.

Asi, por ejemplo, ante un amparo iniciado por
un grupo de adultos mayores que requerian su
inclusion en la categoria de personas con dere-
cho a recibir la vacuna de polisacéridos contra
neumococo, con independencia de contar con
factores individuales de riesgo y con base en un
informe de la ministra de Salud, el tribunal con-
deno a la Caja Costarricense de Seguro Social
a cumplir con tal pedido y aplicar la vacuna en
cuestion, con fundamento en normas como el
art. 51 de la Constitucién Politica, que establece
que el Estado se encuentra obligado a brindar
proteccion especial al anciano (74).

En otro caso, los progenitores de una nifia
menor de edad accionaron ante la negativa
de aplicar a su hija la vacuna contra el virus
del papiloma humano (75), por contar ella con
once afios de edad al momento de los hechos.
Pudo acreditarse que la Comisiéon Nacional de
Vacunaciéon y Epidemiologia habia decidido
incorporar esta vacuna en el esquema oficial
con base en un anélisis de costo-efectividad,
considerandose el promedio de inicio de la vida
sexual de las mujeres en Costa Rica. Al ser asi,
e interpretando el tribunal que el derecho a la
salud no podia ceder ante un criterio de natura-
leza econémica, con apoyo en variadas fuentes
normativas y en su jurisprudencia previa, y te-
niendo en cuenta, ademas, que desde el punto
de vista cientifico la vacuna podia aplicarse sin
problemas a jévenes hasta los quince anos de
edad, el reclamo fue acogido, ordenandose la
vacunacion.
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IV.2.c.3. Colombia

La Corte Constitucional de este pafs debi6 in-
tervenir ante un significativo reclamo donde el
defensor regional del Pueblo de Vaupés solicité
que se tutelaran los derechos fundamentales a
la seguridad social, a la vida en condiciones dig-
nas, a la igualdad, a la integridad personal y a la
salud de la poblacién indigena y no indigena del
departamento (76).

La sentencia dictada dio cuenta de niveles
bajisimos de acceso a los servicios de salud, con
indebida atencién, condiciones de salubridad
deplorables, desnutricién crénica, alta mortali-
dad de menores de cinco anos victimas de dia-
rrea, neumonia, septicemia, sarampién y otras
enfermedades prevenibles por vacunacién y por
otras causas que podian ser evitadas con una
atencién de salud adecuada(77). Expresoé, a su
vez, que la vacunacion, el acceso a saneamiento,
agua y adecuada nutricién son esenciales para
la proteccién y garantia del derecho a la salud
de los nifnos. Consecuentemente, ordené —entre
variadas acciones— la disposicién de una jorna-
da de vacunacién, ademas de la planificacién y
ejecucion de las acciones necesarias para que
todos los nifios de la comunidad completaran su
esquema bésico de inmunizacién.

V. Perspectivas europeas: la jurisprudencia del
TEDH sobre la vacunacién obligatoria

En este apartado proponemos una revisién
global del tema, a partir del rol que viene desem-
pefiando el TEDH en la resolucién de este tipo
de casos.

V.I. Nuevos casos checos pendientes ante el
TEDH

Actualmente hay seis casos pendientes ante
el TEDH. Todos ellos han sido presentados por
ciudadanos checos contra la Republica Checa.
La primera solicitud (47621/13) fue presentada
en 2013 por el Sr. Pavel Vavricka; otras dos se
presentaron en 2014, y tres mas en 2015. Cabe
sefialar que todas ellas se refieren a NNA, es
decir, a personas menores de edad —al menos
en el momento en que ocurrieron las presuntas
violaciones—, y a vacunas de aplicacién obli-
gatoria. El primer demandante, Sr. Vavricka,
fue multado porque se negé a “vacunar a sus
dos hijos, de 14 y 13 afios, contra la poliomieli-
tis, la hepatitis B y el tétanos”. Estas vacunas
eran exigidas por la legislacién nacional checa,
segun orden 439/2000 del Ministerio de Sa-
lud (78).

En el segundo caso (solicitud 3867/14), la
demandante —nacida en 2002— habia recibi-
do, con acuerdo de sus progenitores, todas las
vacunas obligatorias, a excepcién de la conoci-
da como MMR (contra sarampion, paperas y
rubéola), debido a las sospechas de estos sobre
dicha vacuna. En 2008, se le prohibi6 asistir a un
jardin de infantes, después de que se informa-
ra a los funcionarios de la escuela sobre la falta
de aplicacién de las vacunas. Los TEDH locales
checos consideraron el caso y decidieron que “el
ejercicio del derecho del solicitante a continuar
asistiendo a la escuela infantil (derecho a la edu-
cacién) podria poner en peligro la salud de los
demas, siendo que el derecho a la proteccién de
la salud era fundamental” (79).

{NOTAS }

Luego fueron presentadas otras dos solici-
tudes por personas nacidas en 2011 (19306/15 y
19298/15). En estos casos, los solicitantes no ha-
brian recibido las vacunas por la negativa de sus
progenitores, basada en “lo prescripto por la ley
con relacién a sus creencias y convicciones”. Se
neg6 también a las nifias y nifnos el acceso a la
escuela. Los funcionarios educativos argumen-
taron que “la vacunacién obligatoria constituia
una restriccion permisible al derecho a manifes-
tar libremente la religién, o las creencias, por-
que era una medida necesaria parala proteccion
de la salud publica y los derechos y libertades de
los demés” (80).

La ultima solicitud (43883/15) fue presentada
por un nifio nacido en 2008. Los padres biolégi-
cos del solicitante habfan elaborado un plan de
vacunacion individual. Asi, el solicitante recibié
las vacunas mas tarde de lo programado por los
funcionarios del Estado. Ademas, el menor de
edad carecia de vacunas contra la tuberculosis,
poliomielitis, hepatitis B, sarampién, paperas
y rubéola. A él también se le prohibié asistir al
jardin de infantes, debido a que no se habian
cumplido las condiciones establecidas en la ley
pertinente (ley 258, de 2000) (81).

En enero de 2020 se anunci6 que la Gran Sala
del TEDH decidira sobre los casos, hecho que da
cuenta de la gran importancia que el tribunal les
asigna. En sus reclamos, los demandantes ale-
garon que, de acuerdo con la CEDH, se habian
violado varios de sus derechos, en particular
su derecho al respeto de la intimidad y la vida
familiar (art. 82), a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion (art. 92), y a la educaciéon
(art. 22 del Protocolo N21)(82). Se programé
una audiencia para julio de 2020 y los casos atin
estén pendientes de resolucion (83).

V.2. Jurisprudencia previa del TEDH en materia
de vacunacion

El caso “Vavricka y otros vs. Republica Che-
ca” no fue el primero en el que se solicit6 al
TEDH que se pronunciara sobre la vacunacién
obligatoria en relacién con los arts. 82 y 92 de
la Convencion. En el caso “Boffa y otros vs. San
Marino”, la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos rechazo la pretension de varios progeni-
tores de no vacunar a sus hijos, en contra de la
obligacién establecida en su legislacién nacional,
con base en el art. 92 § 1 de la CEDH (84). La Co-
misién sostuvo que “...en lo que respecta al obje-
tivo de la legislacién impugnada, la injerencia se
basa en la necesidad de proteger la salud de la
poblacién y de las personas interesadas, por lo
que est4 justificada” (85).

En cambio, el caso “Salvetti vs. Italia” fue ini-
ciado por una persona que sufrié de pardlisis,
ceguera y disartria como resultado de la vacu-
nacion obligatoria contra la poliomielitis (86). La
accionante aleg6 que “la ley italiana imponia las
vacunas obligatorias, pero no preveia una com-
pensacion justa por las enfermedades o dolen-
cias derivadas de ellas” (invocando los arts. 2° §
1,52 § 1,12 y 17 de la Convencién) (87). El TEDH
afirmé que no habia existido violaciéon de los ar-
ticulos mencionados por la demandante, pero
examing el reclamo bajo el art. 82 de la Conven-
cién, con base en el precedente “Passannante vs.
Italia”, donde se estableci6 que la vida privada
incluia la integridad fisica de la persona (88). Asi,

sostuvo que “..las vacunas obligatorias como
tratamientos médicos no voluntarios, significan
una injerencia en el derecho al respeto de la vida
privada garantizado por el art. 82 § 1”(89). Sin
embargo, dado que la Convencién solo regia
los hechos posteriores a su entrada en vigor, el
TEDH se negé a considerar las circunstancias
del caso, relacionadas con una inoculacién ocu-
rrida en 1971, ya que no entraban dentro del &m-
bito de su competencia ratione temporis (90). Por
lo tanto, el Tribunal declaré inadmisible el caso.

Debido a la decisién de inadmisibilidad, es di-
ficil sacar conclusiones definitivas para los casos
pendientes de “Vavricka y otros vs. Republica
Checa”, basadas en el precedente “Salvetti vs.
Italia”. El TEDH simplemente declaré que las
vacunas obligatorias dan lugar a una injerencia
en virtud del art. 82 § 1 de la CEDH, que prevé el
derecho al respeto de la vida privada y familiar;
pero no analiz6 si tal injerencia se hallaba justi-
ficada en virtud del art. 82 § 2, referido a situa-
ciones que justificarian tal intromisién por parte
de la autoridad publica. En segundo lugar, las
circunstancias son diferentes en estos casos, ya
que, la Sra. Salvetti sufri6 danos fisicos como re-
sultado de la efectiva aplicacién de una vacuna
obligatoria; mientras que en “Vavricka y otros
vs. Reptblica Checa”, el procedimiento fue di-
rectamente rechazado por quienes luego recla-
maron, y su consecuencia fue la prohibicién de
asistir a la escuela y la imposiciéon de multas (91).
Es asi que en el primer caso las consecuencias
podrian considerarse mucho méas graves, con
una fuerte afectacién de la integridad fisica;
refiriéndose la accién a la indemnizacién y no
a la vacunacion obligatoria en si. También han
pasado décadas, y la situacién actual de pande-
mia global puede implicar nuevos matices en la
discusion.

El TEDH también ha resuelto otros asuntos
relacionados con las vacunas. En el caso “Sanofi
Pasteur vs. Francia”, una enfermera en forma-
cién tuvo que ser vacunada y sufrié dafios fisicos
causados por la inoculacién (92). Sin embargo, la
accion tramitada ante el TEDH fue interpues-
ta por el laboratorio Sanofi Pasteur, que habfa
sido declarado responsable y condenado por un
tribunal francés a pagar los dafios y perjuicios
causados, versando sobre el art. 62 de la CEDH,
referido al derecho a un juicio equitativo y a su
tramite en un plazo razonable (93).

V.8. Art. 82 de la CEDH: derecho al respeto de la
vida privada y familiar

En ausencia de mas jurisprudencia del TEDH
en relacién con la vacunacién obligatoria, vale
la pena analizar las decisiones de ese Tribunal
para otros casos similares referidos a la salud
y a la autodeterminacion, en los que se analiza-
ron los arts. 82 y 92 de la CEDH. En cuestiones
concernientes a la vacunacion, y segun la in-
terpretacion del citado Tribunal, basada en el
art. 82, apart. 22, de la CEDH, cabe interpretar
que la proteccion de la salud y la moral, como,
asimismo, la proteccién de los derechos y liber-
tades de terceros, son las principales limitacio-
nes relevantes. En este sentido, hay varios casos
en la jurisprudencia del TEDH que significaron
tensiones entre el cuidado y el tratamiento de
la salud —de un lado— y el derecho al respe-
to de la vida privada y familiar (art. 82) o la li-
bertad de pensamiento, conciencia y religién

(art. 92)(94) —del otro—. Tales disposiciones
incluyen la proteccién de la integridad fisica y
moral de las personas, segin se estableciera en
los casos “Salvetti vs. Italia” y “Solomakhin vs.
Ucrania” (95). El TEDH también habia hecho
hincapié en que “incluso una pequeiia injerencia
en la integridad fisica de una persona debe con-
siderarse una injerencia en el derecho al respeto
de la vida privada en virtud del art. 82, si se lleva
a cabo contra la voluntad de la persona” (96).

El caso “Solomakhin vs. Ucrania” también se
considera uno de los més importantes en cuan-
to a la valoracion de la salud publica en relacién
con los derechos individuales. A pesar de ha-
berse opuesto reiteradamente a la vacunacion,
el demandante en este caso recibi6 la vacuna
contra la difteria, lo cual le generé una serie de
enfermedades crénicas. Al respecto, el Tribunal
interpreté que la injerencia estaba prevista por
la ley y perseguia el objetivo legitimo de prote-
ger la salud (97). Cabe destacar que en los casos
pendientes de “Vavricka y otros vs. Republica
Checa”, segtin la plataforma factica, las vacunas
obligatorias estaban ordenadas por la ley y su
objetivo era la proteccion publica (98).

A suvez, en el caso “Solomakhin vs. Ucrania”,
el TEDH determiné que se habian violado los de-
rechos del demandante en virtud del art. 82 de
la CEDH, pero, no obstante, la violacién estaba
justificada por motivos de salud publica (99). De
allf que existe jurisprudencia previa que estable-
ce que la vacunacién, como tratamiento médico,
requiere de consentimiento y que, faltando este,
habr4 una injerencia. Pero también tal jurispru-
dencia admite que ese tipo de injerencia o vulne-
racion se justifica por motivos de salud publica.
Es asf que, para el caso “Vavricka y otros vs.
Reptblica Checa”, una decision equilibrada por
parte del TEDH podria depender de las especifi-
cas circunstancias de los casos.

Ademés, se debera examinar si la injerencia
relevante resulté necesaria en una sociedad
democratica, cuestién que resulta esencial en
la valoracién del TEDH (100). En el caso “Solo-
makhin vs. Ucrania”, el Tribunal interpreté que
la injerencia en la integridad fisica del actor “es-
taba justificada por consideraciones de salud pu-
blica y la necesidad de controlar la propagacién
de enfermedades infecciosas en la regién” (101).
También interpreté que los trabajadores de la
salud habian tomado medidas para garantizar
la seguridad de las vacunas.

Un aspecto no considerado por el Tribunal
fue que, de acuerdo con ciertos estudios euro-
peos sobre el tema, los sistemas obligatorios de
vacunaciéon no garantizarfan una mayor tasa
de cobertura en la poblaciéon concernida (102).
Asfi, cabria preguntarse si resulta necesario
imponer politicas de vacunacién obligatoria, y
si estas cumplen con el requisito de necesidad
establecido por el TEDH en su jurisprudencia
anterior (103), dado que el objetivo de la cobertu-
ra vacunal podria lograrse con medidas menos
restrictivas.

V.4. (Podria la pandemia de COVID-19 afectar
la doctrina del margen de apreciacion en el campo
de la salud publica aplicada por el TEDH?

La teoria del margen de apreciacion otorga a
los Estados nacionales la facultad discrecional

(76) Corte Constitucional Bogot4, sala Quinta de Revi-
si6n, 26/05/2017, sentencia T-357/17, disponible en https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-357-17.htm,
al 07/11/2020.

(77) Con referencia también a su decisién mediante sen-
tencia T-357/17, 26/05/2017, consid. 65, parr. 5.

(78) “Grand Chamber to examine case concerning com-
pulsory vaccination”, Press Release issued by the Registrar
of the Court, 06/01/2020, ECHR 003 (2020), disponible en
www.hudoc.echr.coe.int, al 20/08/2020.

(79) Ibid.

(80) Ivid.

(81) Iid.

(82) “Cases pending before the Grand Chamber”, disponi-
ble en https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=hearings/

gepending, al 20/08/2020.

(83) Ivid.

(84) “Guide on article 9 of the European Convention on
Human Rights. Freedom of thought, conscience and reli-
gion”, actualizada al 30/04/2020, ps. 13-14.

(85) “Boffa and Others vs. San Marino”, application
26536/95, decision on admissibility on 15/01/1998, p. 34.

(86) “Salvetti vs. Italy”, application 42197/98, decision on
admissibility on 09/07/2002.

(87) Ivid.

(88) “Passannante vs. Italy”, application 32647/96, cit.,
pérrs. 91-93.

(89) “Salvetti vs. Italy”, application 42197/98, cit.

(90) bid.

(91) “Grand Chamber to examine case concerning com-

pulsory vaccination”, ob. cit.

(92) “Reclamo por dafos contra Sanofi Pasteur, por es-
clerosis multiple sufrida luego de una vacunacién contra la
hepatitis B”, comunicado de prensa emitido por el secretario
de la Corte el 06/01/2020, TEDHO062 (2020), consultado en
www.hudoc.echr.coe.int, el 21/08/2020.

(93) Ibid.

(94) NIEMINEN, L., “Health as a human right”, ob. cit.,
p. 96.

(95) “Salvetti vs. Italy”, application 42197/98, cit., y “So-
lomakhin vs. Ukraine”, solicitud 24429/03, sentencia del
15/03/2012, parr. 33.

(96) “Storck vs. Germany”, solicitud 61603/00, sentencia
del 16/06/2005, parr. 143.

(97) “Storck vs. Germany”, cit., parr. 85.

(98) “Grand Chamber to examine case concerning com-
pulsory vaccination”, ob. cit.

(99) “Solomakhin vs. Ukraine”, cit., parr. 36.

(100) “Solomakhin vs. Ukraine”, cit., parr. 35.

(101) “Solomakhin vs. Ukraine”, cit., parr. 36.

(102) HAVERKATE, M. - D’ANCONA, F. - GTAMBI, C.
-JOHANSEN, K. - LOPALCO, P. L.- COZZA, V. - APPEL-
GREN, E., “Mandatory and recommended vaccination in the
EU, Iceland and Norway: results of the VENICE 2010 survey
on the ways of implementing national vaccination program-
mes”, Eurosurveillance, 2012:17:[22], disponible en http://
wwuw.eurosurveillance.org/content/10.2807/ese.17.22.20183-en,
al15/11/2020.

(103) “Solomakhin vs. Ukraine”, cit., parr. 35.
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de aplicar los criterios establecidos por el TEDH
en asuntos para los que no existe un consenso.
Mas precisamente, significa que, alli donde no
existe un minimo comuin europeo para enten-
der de una determinada manera el contenido de
un derecho, se abre para los Estados miembros
un margen de accién que les permite fijar —de
acuerdo con circunstancias juridicas, sociales
y culturales— el contenido y alcance de ciertos
derechos. Ello asi, hasta tanto el TEDH encuen-
tre elementos nuevos que le permitan establecer
contenidos que se integraran al orden publico
europeo y seran por tanto aplicables a todos los
Estados miembros del Consejo de Europa por
igual (104). En cuanto a las vacunas, los Estados
miembros han adoptado diferentes enfoques, ya
que algunos de ellos las exigen obligatoriamente
(como la Republica Checa), mientras que otros
no lo hacen (como Finlandia).

En este sentido, cabe preguntarse: {podria el
TEDH concluir que la obligatoriedad de la vacu-
nacion hace a decisiones que se encuentran den-
tro del margen de apreciacién de cada Estado?
Este Tribunal ha considerado anteriormente que
“las cuestiones de politica sanitaria, en particu-
lar en lo que respecta a las medidas preventivas
generales, estdn en principio dentro del margen
de apreciacién de las autoridades nacionales, por
hallarse estas en mejores condiciones para eva-
luar las prioridades, el uso de los recursos y las
necesidades sociales” (105). Si el TEDH decidie-
ra que la obligatoriedad de la vacunacién hace a
una materia donde rige el margen de apreciacién
de un Estado, cabria interpretar que los Estados
miembros tienen un derecho soberano a decidir
sobre los asuntos de salud publica. La justifica-
cién para ello también derivaria del hecho de
que son los Estados nacionales y sus autoridades
quienes asumen principalmente los costos y res-
ponsabilidades de la atencién de la salud y de la
forma en que se procura el bienestar general.

Sin embargo, la cuestién podria complejizarse
en el caso de las vacunas, ya que las enfermeda-
des prevenibles por vacunacién no reconocen
fronteras. Ademaés, antes del brote pandémico
de COVID-19, la gente realizaba viajes interna-
cionales como nunca antes. Podria, entonces, ha-
ber razones para argumentar que las cuestiones
relacionadas con la vacunacién y su obligatorie-
dad no pueden considerarse puramente locales.

VI. Reflexiones juridicas en torno a la vacuna-
cién durante la pandemia de COVID-19

En la actualidad, millones de ciudadanas y ciu-
dadanos del mundo aguardamos esperanzados
el inicio de la aplicacién de vacunas que puedan
contener la pandemia. Varias de ellas se encuen-
tran bajo ensayo a nivel global, con extensas
pruebas en seres humanos. Si bien se han flexi-
bilizado ciertos requisitos para su aprobacién, en
razon de la crisis sanitaria y de la inexistencia de
tratamientos efectivos para la cura de la enfer-
medad por COVID-19, ain debe completarse la
mayoria de las investigaciones y atravesarse los
controles aplicables a nivel local e internacional.

En el interin existen multiples acciones para
una produccién y distribucién rapida, segura y
equitativa de las vacunas. Tales acciones se rea-
lizan aun sin certeza sobre la efectividad de las
inmunizaciones y, en varios casos, se ha hecho
ptiblico el compromiso de los responsables de
desechar las producciones, de no resultar las
vacunas adecuadas.

En este contexto, en la Argentina reciente-
mente se sanciond la citada ley 27.573 (BO del
06/11/2020), sobre vacunas destinadas a generar
inmunidad adquirida contra el COVID-19, que en

{NOTAS }

esencia brinda un marco para que el Poder Ejecu-
tivo de la Nacién (PEN), a través del Ministerio de
Salud de la Nacién (MSAL), pueda celebrar con-
venios con distintos laboratorios para la adquisi-
ci6n de tales vacunas. Ademas de apoyos, sus tér-
minos han merecido criticas, especialmente en
cuanto faculta a tal autoridad a incluir cldusulas
que establezcan la prérroga de jurisdiccion a fa-
vor de tribunales extranjeros, con renuncia a opo-
ner la defensa de inmunidad soberana, aunque tal
prérroga se refiere “exclusivamente respecto de
los reclamos [...] con relacién a tal adquisicion” y
que “En ningtn caso la prérroga de jurisdiccién
podré extenderse o comprender a terceros resi-
dentes en la Republica Argentina, sean personas
humanas o juridicas, quienes en todos los casos
conservan su derecho de acudir a los tribunales
locales o federales del pafs por cuestiones que se
susciten o deriven de la aplicacién de estos con-
tratos” (art. 22). Se concluye asi, claramente, que
las acciones por dainos y perjuicios que puedan
derivar de la aplicacién de vacunas podrén ini-
ciarse por los damnificados y contra cualquiera
de los responsables, en este pais.

Asimismo, se critic6 la facultad atribuida al
PEN, por intermedio del MSAL, para incluir
“clausulas que establezcan condiciones de in-
demnidad patrimonial respecto de indemni-
zaciones y otras reclamaciones pecuniarias
relacionadas con y en favor de quienes partici-
pen de la investigacién, desarrollo, fabricacion,
provisiéon y suministro de las vacunas, con ex-
cepcién de aquellas originadas en maniobras
fraudulentas, conductas maliciosas o negligen-
cia por parte de los sujetos aludidos” (art. 42).
Esta disposicién habria sido solicitada por labo-
ratorios que comercializarfan la vacuna a precio
subsidiado y con renunciamiento a derechos de
patentes (106), sin fines de lucro (107) y aceptan-
do el acceso de auditores a su contabilidad para
controlar tal circunstancia(108). En cualquier
caso —pensamos—, la experiencia argentina da
cuenta de que la implementacién inadecuada de
disposiciones de esta naturaleza serfa superada
facilmente por acciones de inconstitucionalidad.

También se ha cuestionado la disposicién que
permite “...incluir clausulas o acuerdos de confi-
dencialidad”, aunque se establece que estas de-
ben ser “acordes al mercado internacional de las
vacunas destinadas a generar inmunidad adqui-
rida contrala COVID-19, de conformidad con las
leyes 27.275, de Acceso a la Informacién Publica,
26.529, de Derechos del Paciente, y normas con-
cordantes, complementarias y modificatorias”
(art. 42), habiéndose informado que la Adminis-
tracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y
Tecnologia (ANMAT) contara con informacién
completa sobre las vacunas (incluyendo f6rmu-
las, resultados de fases de investigacion, costos,
dosis), tratandose de una confidencialidad ati-
nente a la patentabilidad (109). Claro esta que la
transparencia en todo aquello que pueda intere-
sar a la salud de las personas (p. €j., naturaleza
del producto, beneficios, riesgos esperables)
hace a una informacién que debiera brindarse y
que resulta ajena a la norma.

Los citados requisitos excepcionales lucen
propios de las extraordinarias circunstancias
que venimos viviendo a nivel global, por causa
de la crisis provocada por la COVID-19, en cuyo
contexto se prevé que las primeras vacunas se
apliquen bajo una autorizacién de uso de emer-
gencia. Y cabe destacar que la ley en cuestion no
deroga disposicién alguna, razén por la cual si-
gue vigente la normativa sanitaria, bioética, civil,
penal y cualquier otra pertinente a la materia.

Por lo expuesto, si bien las criticas esgrimi-
das podrian hallarse justificadas en abstracto,

pierden fuerza al analizarse la norma en for-
ma circunstanciada. Y no dejan de sorprender
cuando provienen de referentes que han apoya-
do puiblicamente el uso de sustancias no apro-
badas para el consumo humano como remedio
para la enfermedad causante de la pandemia, o
de operadores juridicos que han trabajado para
garantizar judicialmente el financiamiento de
tratamientos médicos experimentales, en pos de
una alegada defensa del derecho a la salud.

En cualquier caso, luego de las naturales dis-
cusiones que debieron darse acerca del caracter
de la futura vacuna contra el COVID-19, las auto-
ridades de salud argentinas han confirmado una
politica publica de inmunizacién no obligatoria
para la emergencia (110). Tal criterio nos parece
prudente, teniéndose en cuenta factores como
los tiempos acotados de los ensayos clinicos en
curso; las posibles limitaciones para la disponi-
bilidad de vacunas en cantidad suficiente en el
corto plazo; el aparente aumento de la reticen-
cia a la vacunacién en este contexto y el hecho
de que los grupos vulnerables para el COVID-19
comprenden mayormente poblaciones de adul-
tos que no dependerén de terceros para tomar
sus propias decisiones.

Por su parte, en Finlandia por ahora no se ha
dictado legislacién especial sobre la materia, re-
sultando aplicable la normativa general y siendo
esperable el dictado de algunas disposiciones ad-
ministrativas que puedan facilitar la implementa-
cién de las préximas campanas de inmunizacion.

VII. Palabras finales

De acuerdo con la evidencia cientifica, la vacu-
nacion constituye una estrategia de salud publica
preventiva y altamente efectiva. Ello es asf en la
Argentina y en Finlandia, en Europa y Latinoa-
mérica. Pero aquello que hace que toda discusién
a su respecto devenga especialmente interesante
es que la decisién de recibirla o de no hacerlo no
solo afecta a las personas individualmente, sino a
terceros y a la comunidad como un todo.

Es asf que la cuesti6n obliga a formularse pre-
guntas como las siguientes: ¢hasta qué punto de-
berfamos optar por proteger los derechos de una
persona, si ello puede tener un efecto muy negati-
vo sobre las demas? Pero, de otro lado, ¢hasta qué
punto podrian sacrificarse los derechos de un indi-
viduo para proteger “el bien comin”? Son estas al-
gunas de las preguntas relevantes, para las que la
ética y el derecho no tienen respuestas definitivas,
pero que han motivado conflictos juridicos pun-
tuales en muy diversas culturas, cuya resolucion
hemos podido apreciar a lo largo de este trabajo.

En Europa, donde rigen distintas politicas
en torno a la vacunacién —voluntaria u obli-
gatoria—, con conflictos que finalmente seran
resueltos por el Maximo Tribunal continental
de Derechos Humanos, es dificil predecir cuél
ser4 la decisién a su respecto. Sin embargo, serd
interesante conocer c6mo se procura un equili-
brio entre los derechos cuya violacién alegan los
demandantes y la seguridad colectiva. Los pre-
cedentes previos datan de hace casi veinte afios
y habra que ver qué impacto tiene en la futura
decisién del TEDH la accién de los movimientos
antivacunas, los brotes de enfermedades preve-
nibles y la crisis global del COVID-19. Desde lo
factico, ciertos estudios sugieren que la obliga-
toriedad de la vacunacién no significa necesaria-
mente el aumento de la poblacién efectivamente
inoculada. Ademas, los posibles efectos adversos
de las vacunas no se pueden evitar por completo.

En Latinoamérica, un territorio marcado por
las desigualdades, la obligatoriedad de la vacu-

nacion, con su consiguiente financiamiento por
el Estado y demés prestadores de servicios de
salud, parece haber tenido todo un sentido en
términos de prevenir enfermedades y salvar
la vida de muchisimas personas con necesida-
des bésicas insatisfechas. Hubo casos paradig-
maticos, donde enfermedades potencialmente
fatales, condicionadas por el ambiente, fueron
controladas gracias a la inmunizacién dispuesta
en forma generalizada y obligatoria (111). Ello no
obsté a una extensa judicializacién de los con-
flictos, en esencia resueltos por los tribunales
nacionales.

Pero con el impacto de las migraciones ma-
sivas y de los grupos antivacunas, entre otros
fenémenos de la globalizacién, sumados a la in-
usitada situacién provocada por la actual pan-
demia, los dilemas asociados a la vacunacion
parecen encontrar a las naciones del mundo en
situaciones similares.

A futuro, no sera posible predecir toda pande-
mia y sus particularidades. Sin embargo, resulta
deseable prepararse para este tipo de escenarios,
trabajando por la seguridad de las vacunas, mas
alla de su aprobacion, y habilitando su prueba con
tiempo suficiente. Una educacién e informacion
basadas en la ciencia, una legislacién acorde y, asi-
mismo, la transparencia en las comunicaciones,
seran también herramientas importantes.

Actualmente, asistimos con perplejidad a los
efectos del coronavirus. Con una poblacién mun-
dial asustada, cansada y empobrecida, y un pla-
neta donde proliferan las posturas radicales, una
serie de vacunas disenadas y probadas velozmen-
te aparecen como el elixir. En esas condiciones,
enfrentandonos todavia a la incerteza propia de
todo nuevo remedio y a la inédita complejidad de
la distribucién de vacunas para una poblacién de
miles de millones de personas, su aplicacién vo-
luntaria en el contexto de la crisis del COVID-19
parece la alternativa mas adecuada, al menos
para la generalidad de los casos. Ademas, tal
opcién habilita un verdadero equilibrio entre los
derechos individuales y el interés puiblico.

Por lo demés, si bien no podemos hoy evadir
el angustioso escenario trazado por la pandemia,
nos encontramos ante la oportunidad inédita de
que, mediante un trabajo experto y solidario, se
logre la produccién y distribucién equitativa de
vacunas, evitdndose un sufrimiento mayor y re-
novando la esperanza sobre la condicién humana.
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(1) En este sentido, resulta elocuente lo sucedido en la Argen-
tina con la vacunacién para la hepatitis A: 1a enfermedad tenfa

una importante incidencia en nifas y nifios de hasta cuatro afios
y podia provocar una falla hepatica fulminante, solo tratable me-
diante el trasplante de higado. Antes de la aparicién de la vacuna,
la prevencién consistia esencialmente en medidas higiénicas. En
2005 el Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacién incorporé la
vacuna al Calendario Nacional y desde 2007 no se realizaron tras-
plantes de higado en la poblacién objetivo de la vacunacién (ver
hittps.//www.argentina.gob.ar/salud/vacunas/hepatitisa).
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Gestacion por
sustitucion

Revocacion de sentencia que desplazé la filia-
cién materna de la mujer gestante y admitio
el emplazamiento filial de una pareja homo-
sexual. Figura que no esta admitida por el
ordenamiento juridico. Determinacion de
la maternidad por el titero. Orden piblico.
Inexistencia de vacio legislativo. Inaplicabi-
lidad del art. 19 de la Constitucién Nacional.
Disidencia. Derecho a formar una familia. Vo-
luntad procreacional. Igualdad. Interés supe-
rior del nifio eidentidad.

1.- En el actual régimen juridico cabe conside-
rar a la gestante como madre de la menor
con independencia del posible aporte que
pudiere haber hecho de material genético
y de su eventual intencién de ejercer el rol
materno. Mientras el legislador no autorice
otra consecuencia juridica, no corresponde
apartarse delaley que atribuye enla especie
la maternidad por el parto con prescinden-
cia del nexo genético que tenga la madre con
la nifia y la ausencia de voluntad procreacio-
nal que pueda haber mediado de parte de la
gestante. Es decir, pudiendo existir dos vin-
culos filiatorios, el tinico modo de admitir la
pretension seria contrariar el orden publico;
lo que no resulta admisible. Ademaés, encon-
trandose en juego el derecho a la identidad
del menor frente al derecho de los mayores

a formar una familia con hijos no biolgicos,
borrando de sus antecedentes a la donante
an6nima del gameto femenino y la gestan-
te, consideramos que debe otorgarse pri-
macia al primero, pues de lo contrario el
vinculo biolégico con el progenitor que no
da a luz, como el de la mujer gestante, se-
ria irrelevante en oportunidad de tener que
establecerse la filiacion. Por lo demas, el or-
denamiento legal da la solucién puntual al
caso, contemplando en el art. 630 y concs.
del Céd. Civ.y Com. de la Nacién un proceso
con debida intervencién y contralor judicial
otorgante de vinculo filiatorio pleno, al cual
podré acceder quien asi lo estime.

La intencién del legislador fue clara al ex-
cluir la gestacion por sustitucion del pro-
yecto de reforma. Por ende, no existe vacio
legislativo que justifique resolver el caso en
funcién de lonormado por el art. 19 de la CN.

3.- De admitirse lo que pretenden las partes, es-
tas podrian acordar tanto sobre la voluntad
procreacional comorespecto al procedimien-
to de determinacién de la filiacion y el modo
de entrega del nifio de una persona a quien no
se estima como la madre a los progenitores
que serfan los padres por el solo acuerdo de
aquellas ante la inexistencia de prohibicién
alguna, lo que no se puede avalar. Se natu-
ralizaria este tipo de procedimiento flexibili-
zando indebidamente los requerimientos que
deben exigirse de acuerdo al espiritu y marco
normativo que regula la cuestién.

4. - Lostérminos en que se encuentraredactado
el art. 562 del Cod. Civ. y Com. actualmente
imponen concluir que la figura no esta ad-
mitida, guardando ello coherencia con los
términos que emergen del art. 17 del Cod.
cit. que prohibe contratos gratuitos u onero-
sos sobre el propio cuerpo. Dicha situacién
no es menor, si se toma en cuenta que el or-
den ptiblico que regula la materia proyecta
sus efectos sobre la normativa en trato.

El legislador no solo descart6 la gestacién
por sustitucién del anteproyecto, sino que,
ademas, fue cuidadoso en aclarar c6mo se
determina la maternidad, por medio de una
norma que es de fuerza imperativa y no dis-
ponible por la voluntad de los particulares.

La voluntad procreacional no sirve para de-
terminar la maternidad, dado que se deter-
mina por el dtero, mas all4 de todo consen-
timiento. En otras palabras, la voluntad pro-
creacional rige en el &mbito donde no rige el
vientre, como una nueva forma juridica de
enlazar al nino con sus progenitores de deseo.

7.- Elart. 565 del Céd. Civ.y Com. dispone, como
principio general, que en la filiacién por na-
turaleza la maternidad se establece con la
prueba del nacimiento y la identidad del na-
cido; es decir, prevé un sistema de determi-
nacion legal y objetivo de la maternidad.

El art. 588 del Céd. Civ. y Com. de la Nacion
sefiala que en los supuestos de filiacién por

TRHA la falta de vinculo genético no puede
invocarse para impugnar la maternidad, si
ha mediado consentimiento previo, informa-
doylibre. Se pretende reafirmar que ese hijo
o hija es de quien dio a luz. El articulo no des-
carta ni prohibe la gestacién por sustitucion,
sino que la autoriza, aunque con los limites o
modalidades citadas, especificamente que el
nifio o nifia nacidos sean hijos de quien dio a
luz y, ademés, del hombre o de la mujer que
ha dado su consentimiento previo. Por ello,
no existe la prohibicién de que haya un cuer-
po gestante, sino que se constriie a determi-
nar que el hijo nacido seré de quien dio a luz,
mas all4 que no haya coincidencia genética
(del voto en disidencia de la Dra. Bermejo).

La gestacién por sustitucién no conculca el
orden publico, pues, de haber sido asf, no se
pudo haber incorporado al ordenamiento
un articulo como el 2634 (arts. 558,560y ss.,
C6d. Civ. y Com. de la Naci6n). La coheren-
cia de un mismo sistema juridico no puede
admitir una propia contradiccion o un doble
standard de antijuridicidad (del voto en disi-
dencia de la Dra. Bermejo).

10.

De interpretar que el art. 562 del Céd. Civ.
y Com. de la Nacién integra el orden publi-
co —como opina el sefior Fiscal coadyuvan-
te—, no se podria admitir que la gestaciéon
por sustitucion realizada en el extranjero se
anote en nuestro pafs. No podria la ley pre-
ver el reconocimiento en el pais de un dere-
cho que resulte contrario a nuestro ordena-

Comentario a un fallo
desalentador sobre las técnicas
de reproduccion humana asistida

Maria Laura Berterreix +)

SUMARIO: |. Introduccion.— Il. Breve consideracién previa sobre la inconstitucionalidad de las
normas.— lll. Analisis —y critica— de los fundamentos del fallo de la Cdmara. .— IV. Palabras finales:

propuesta de reforma.

l. Introduccién

Pese a que yahan pasado més de cinco anos des-
de la sancion del actual Cédigo Civil y Comercial
de la nacion (en adelante Céd. Civ. y Com.) —con
la constitucionalizacién del derecho privado que
implicé su reformay, en particular, con la incorpo-
racién de las Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida (en adelante TRHA) como tercera fuente
de filiacién y en clave con el acogimiento de la di-
versidad en la formacion de las familias— con fe-
cha 28 de octubre de 2020, la Sala K de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil dict6 un fallo
sobre la aplicacién de dichas técnicas en parejas
conformadas por dos hombres que merece la
pena ser abordado por resultar, como indica nues-
tro titulo, desalentador para brindar respuesta a
personas que buscan en el derecho una solucién a
sus problemas y en contra del desarrollo jurispru-
dencial que se viene consolidando.

Es que en el fallo que comentamos, la Camara
resolvié hacer lugar a los agravios expresados
por el Sr. Fiscal de Camara —a los que adhirié
la Sra. Defensora de Menores de Camara— y
revocar por mayoria una sentencia dictada por
primera instancia en la cual se habia hecho lugar
al desplazamiento de la filiacién materna de la

{NOTAS }

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogada, Universidad Nacional del Sur.

nifia —mujer gestante— y consiguiente empla-
zamiento en caracter de progenitores a los Sres.
R.R.F.yD. H. R como consecuencias de la utili-
zacién de TRHA.

Para asi decidir, expresaron que no existe
vacio legal alguno con relacion a la figura de la
“gestacion por sustitucién” y que dicha insti-
tucién no se encuentra admitida en virtud del
art. 562 del Céd. Civ. y Com., centrandose en
la literalidad de la norma y manifestado que el
punto de partida de toda filiacién es el vientre y
que la voluntad procreacional rige en el &mbito
donde este no aparece.

Indicaron que, con el actual estado de cosas,
cabe considerarse a la gestante como madre de
la menor, con independencia de los aportes que
pudo haber hecho o no de material genético o
con su deseo o no de ser madre, y que en tanto
no se regule otra consecuencia juridica, no co-
rresponde apartarse de la norma que atribuye
en la especie la maternidad por el parto con pre-
sidencia del nexo genético y la ausencia de vo-
luntad procreacional que pudo haber mediado.

Expresaron que encontrandose en juego el
derecho a la identidad del menor frente al dere-
cho de los mayores a formar una familiar, debe-
ra estarse al primero.

© CONTINUA EN PAGINA 8

La gestacion por sustitucion,
un obstaculo cultural mas
que juridico o técnico

Fabiana Quaini +)

SUMARIO: |. Introduccién.— Il. Antecedentes.— Il El orden publico.— IV. La interpretacion del art. 562
del Céd. Civ. y Com. referente a que mater sermper certa est.— V. Pedido o no de inconstitucionalidad.—
VI. La eliminacién de la gestacion por sustitucién por la Comisién Redactora del Cadigo Civil y Comercial
de la Nacion.— VII. Interpretacion del art. 19 de la CN.— VIII. Argumentacion sobre el limite de la can-
tidad de vinculos filiales conforme art. 558 del Cod. Civ. y Com. de la Nacién.— IX. Llevar a las partes a
iniciar un nuevo proceso de adopcion por el art. 630 del Cod. Civ. y Com. de la Nacidn.— X. El Interés
Superior del nifio y la vulneracién de derechos propios de cualquier ser humano.— XI. Unareflexion final.

l. Introduccién

La Dra. Bermejo con su voto en notable di-
sidencia, llevando un 50% mas de texto que lo
desarrollado por su colega de sala preopinante,
el Dr. Osvaldo O. Alvarez, se refiri a la gesta-
cién por sustitucion, expresando que “Todas las
disyuntivas que presentan estas nuevas alterna-
tivas que la ciencia ofrece encuentran un obsta-
culo cultural més que juridico, o técnico”.

La sala K no reconoce la gestacion por sustitu-
cién, desestimando la demanda de impugnacién
de maternidad, enviando a los padres, a su hija
de 4 afios y a la mujer gestante si asf lo desearan
a encausar una demanda por una adopcién.

Con este fallo la sala K se alinea con la sala E
(“S,, L N. c. A. C. L. s/ impugnacién de filiaciéon”,
expediente 86.767/2015) en rechazar estas practi-
cas, mientras que la sala I (“S. M, D. y otros c. A.
S. S. g/ filiacién”, sentencia caso 55.012/2017, del

{NOTAS }

28/08/2020) esta a favor de estas practicas junto a
la sala H (CIV 14153/2017, “S. T., V. s/ inscripcién
de nacimiento” y el Procurador de la Corte Su-
prema se alinea en favor de estas practicas (CIV
14153/2017/CS], “S. 'T., V. s/ inscripcién de naci-
miento”). Por cierto, todos los anteriores casos ya
estan en espera a ser tratados en la Corte Suprema.

Il. Antecedentes

Los cényuges integrantes de un matrimonio
igualitario tenfan el deseo de convertirse en pa-
dres, no por adopcion sino con el convencimiento
de ser padres a través de las técnicas de repro-
duccion asistida recurriendo a un titero portador.
Una persona que los conocia desde arios se ofrece
a llevar el embarazo y ayudarlos a convertirse en
padres. Asi todos concurrieron al Centro Médico
Halitus, donde se desarroll6 la formacién de los

© CONTINUA EN PAGINA 10
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miento. Por este mismo fundamento tam-
poco se aprecia vulnerado el art. 12 del Cod.
Civ.y Com. delaNaci6n (del voto en disiden-
cia de la Dra. Bermejo).

1.

La reforma del texto del Anteproyecto no
obliga a negar la gestacion por sustitucién,
sino que solo se puede afirmar que su regla-
mentacion se suprimio en la version sancio-
nada. La interpretacion constitucional lle-
va a igual respuesta. El art. 19 de la Carta
Magna prevé que nadie puede ser obliga-
do a hacer lo que la ley no obliga. Asi, al no
estar prohibido, su falta de regulacién no
coarta su practica, justamente para ase-
gurar la libertad que destaca su mismo
predambulo (del voto en disidencia de la
Dra. Bermejo).

12. - Alno haberse regulado la gestacion por sus-
titucion, existe un vacio legislativo que las
decisiones judiciales han suplido. Asi en di-
versos precedentes se acudi6 a los requisi-
tos contenidos en el Proyecto de Reforma y
Unificacién del Céd. Civ. y Com. presentado
en el Congreso dela Nacién —que culminara
con la sancién del Codigo hoy vigente—, para

encauzar una posible respuesta (del voto en
disidencia de la Dra. Bermejo).

13.

Definir que solo por gestar es madre limita el
concepto de la palabra y de los alcances que
la misma realidad social y la propia ciencia
brinda a ese término. La acota a una nocién
médica que olvida la incidencia de los ade-
lantos técnicos que permiten que un cuerpo
gestante porte a un nifio o niia de otras per-
sonas, al igual que da la espalda a las mul-
tiples realidades sociales que admiten que
ese sea un rol que se asumay ejerza desde la
socioafectividad, por ejemplo, como ocurre
en la adopcién (del voto en disidencia de la
Dra. Bermejo).

14.

En el caso de gestacion por subrogacion, la
persona gestante, sin vinculo genético con
el nifio o nifia, serd progenitor por determi-
nacion de la ley solo por el hecho de haber-
lo alumbrado. Se impone, de tal manera, un
criterio biol6gico que borra la historia de la
gestacion y de las voluntades que intervinie-
ron en su concreciéon. Detenerse solo en el
parto para definir a uno de los progenitores
es recortar al proceso que llevé a que la in-

tencion de dos o tres personas, segtin pueda
acontecer, haya culminado en el nacimiento
de un ser humano (del voto en disidencia de
la Dra. Bermejo).

15. - Convenir que solo el vientre es lo que con-
vierte en progenitora a una persona conlleva
que se le otorgue ese titulo a quien pueda no
desearlo ni tener vinculo genético con la per-
sona nacida, quien no desee ejercer su rol
paternal, desplazando a quien si lo persigue
y que solo podria concretar esa voluntad con
intervencién dela ciencia, pues su propia na-
turaleza se lo impide. Esta realidad es lo que
impone flexibilizar la mirada, en pos del res-
peto a los derechos humanos de los adultos
y de los nifios nacidos por esta técnica (del
voto en disidencia de la Dra. Bermejo).

16. - Determinar, como lo hace la ley, que es ma-
dre quien da a luz un hijo es desconocer la
verdad, pues si no hubiera habido un apor-
te genético de una tercera persona, de ga-
metos masculinos y femeninos, esa gesta-
cién no se hubiera originado y esa persona
no hubiera nacido. También cabria pregun-
tarse si un hecho de la naturaleza, como es

el nacimiento de una persona, puede ser
definido juridicamente por una afirmacion
de la ley para darle una connotacién juridi-
ca que la propia persona gestante no tuvo
como intencién (del voto en disidencia de la
Dra. Bermejo).

17.

Ya sea que se trate de parejas heterosexua-
les, que no pueden gestar a su propio hijo, o
parejas del mismo sexo, que deben recibir
un gameto que pueda combinarse con uno
del de ellos y que el hijo crezca en un cuer-
po gestante, se enfrentan a la circunstancia
que la ley predetermina que quien da a luz
sea uno de los progenitores. Ello coloca en
desventaja a la pareja de hombres frente a
la de una de dos mujeres cuando una de ellas
esquiendaaluzylaotra quien aporté su ga-
meto —necesario para que haya gestacion
por subrogacién—, ademas del insustituible
gameto masculino aportado por un donan-
te. Asi, en el caso de parejas conformadas
por dos mujeres, incluso antes de la sancién
del Cédigo Civil y Comerecial de la Nacién,
en el dec.1006/2012 se prevefa la inscripcion
del nacimiento de los hijos nacidos de una
unién de dos mujeres. La Ciudad Auténo-

Maria Laura Berterreix
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Aclararon que el control de constitucionalidad
no incluye el examen de la conveniencia o acierto
del criterio adoptado por el legislador en el &mbi-
to de sus atribuciones, sino que debe limitarse al
examen de compatibilidad de las normas con lo
observado en la Constitucién Nacional, no advir-
tiendo en el presente ninguna norma altere que
el equilibrio armonio de las leyes en su conjunto.

Por dltimo, remarcaron que la solucién legal
para el caso se encuentra en las normas sobre
adopcion.

Entendemos que en la actualidad una sen-
tencia como la dictada no puede tener acogida
y merece la pena su comentario por resultar,
a nuestro criterio, contraria a principios y de-
rechos consagrados en nuestro ordenamien-
to legal, como lo son el principio de realidad y
solidaridad familiar (1), derecho a la libertad en
la eleccién del proyecto de vida familiar y pro-
teccion de esa familia (2), el derecho a gozar del
desarrollo de la ciencia(3), el interés superior
del nifio (4) y el derecho a la identidad (5), entre
otros y que en el presente desarrollaremos.

Desde ya adelantamos que coincidimos con
lo decidido por el Juzgado de primera instan-
cia —pese a la falta de declaracién de inconsti-
tucionalidad del art. 562 del Céd. Civ.y Com.—y
con la disidencia de la Dra. Bermejo en segunda
instancia (6), en tanto la nifia debi6 ser inscripta
como hija de sus progenitores, quienes exterio-
rizaron su voluntad procreacional.

Il. Breve consideracién previa sobre la inconsti-
tucionalidad de las normas

Entendemos que el Juzgado de primera ins-
tancia para arribar a su decisién debié haber
declarado la inconstitucionalidad del art. 562
del Céd. Civ. y Com.(7) por resultar contrario
a principios y derechos consagrados en el blo-
que constitucional y, de esta manera, evitar
dictar una sentencia que ignore la existencia de
una norma y sea facilmente atacable por falta
de congruencia entre fundamentos y decisién.

{NOTAS }

Ello asi, en tanto el vacio legal con relacion a la
“gestacion por sustituciéon” que subyace no es
tal por la regulacién de la norma en cuestién y
que resulta una barrera que debe saltearse para
arribar a la conclusién que apoyamos, conforme
lo expondremos en el acapite siguiente.

Si bien aceptamos que la declaracién de in-
constitucionalidad es un remedio que debe uti-
lizarse como ultima ratio y es de suma gravedad
institucional, el caso concreto lo ameritaba toda
vez que la aplicacién de la norma en cuestién
implicaba una vulneracion de los derechos en
juego que resultaba de una gravedad significa-
tiva y manifiesta.

Sin perjuicio de ello, y al igual que lo describe
la Dra. Bermejo, entendemos que la falta de de-
claracién de inconstitucionalidad de la norma no
empana a la conclusién correcta a la que arribd
primera instancia analizando la cuestion desde
un marco constitucional y convencional.

En todo caso, y para dar lugar a una senten-
cia congruente en todos sus aspectos, atendien-
do a los precedentes en la materia y sistema de
control judicial difuso que rige en nuestro pafs,
cualquier juez puede declarar la inconstitucio-
nalidad de la norma al hacer el control mencio-
nado, como lo pudo haber hecho en este caso la
Camara Civil de haber fallado conforme lo pro-
ponemos y de oficio.

Ya nuestro Alto Tribunal ha mencionado
que “...no se sigue de ello la necesidad de peticién
expresa de la parte interesada, pues como el con-
trol de constitucionalidad versa sobre una cues-
tion de derecho y no de hecho, la potestad de los
jueces de suplir el derecho que las partes no in-
vocan o invocan erradamente —trasuntado en el
antiguo adagio iura novit curia— incluye el deber
de mantener la supremacia de la Constitucién
(art. 31 de la Carta Magna) aplicando, en caso de
colisién de normas, la de mayor rango, —2— vale
decir, la constitucional, desechando la de rango
inferior...” (8).

Esto garantiza que el Poder Judicial, en todo
momento, realice un control de las normas para
evitar aplicar leyes que se contrapongan o vul-
neren principios consagrados en nuestro plexo
normativo mayor y dictar sentencias conforme
a derecho.

lll. Anélisis —y critica— de los fundamentos del
fallodelaCamara

Habiendo saltado la barrera de la declaracion
de la inconstitucionalidad de la norma —o no—
por parte del Juzgado de primera instancia, co-
rresponde realizar un anélisis de los fundamen-
tos centrales del polémico fallo dictado por la
Camara y explicar por qué, a nuestro entender,
el art. 562 del Cod. Civ. y Com. no supera el test
de constitucionalidad.

Palmariamente surge que, en el caso concre-
to, la aplicacién de la norma acarrea la violacién
a principio de realidad y solidaridad familiar,
derecho a la libertad en la eleccién del proyecto
de vida familiar y proteccién de esa familia, el
derecho a gozar del desarrollo de la ciencia, el
interés superior del nino y el derecho a su identi-
dad, entre otros, y atenta contra la finalidad del
ordenamiento juridico en su conjunto, de lo cual
la Camara hubiera dado cuenta de haber reali-
zado el correspondiente control de constitucio-
nalidad que le impone aun de oficio nuestro or-
denamiento y no alegar que se trata de simples
cuestiones de politicas legislativas en las cuales
no es posible inmiscuirse.

1IL1. Principio de realidad y solidaridad familiar

Primeramente, es necesario aclarar que com-
partimos con la Camara el andlisis estrictamen-
te legal sobre la figura de la gestién por sustitu-
cién y que no existe, en este aspecto, vacio legal
alguno, lo cual no implica que estemos de acuer-
do con la solucién legislativa brindada.

En tal sentido, antes de la sancién del actual
Cédigo Civil y Comerecial, la Cdmara de Senado-
res eliminé del proyecto lo relativo a la “gesta-
cién por sustitucién”, es decir recurrir a un vien-
tre ajeno para gestar un nifio. Se dieron muchas
controversias con relacién a esta figura, pero
principalmente la alarma se puso en la interven-
cién de una tercera persona, que ningtn vinculo
tendria con el nacido, a los fines de concretar un
proyecto de vida.

En consonancia con ello, el art. 562 del Cod.
Civ. y Com. establece que “Los nacidos por las
técnicas de reproduccion humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mu-
jer que también ha prestado su consentimien-

to previo, informado y libre en los términos de
los articulos 560 y 561, debidamente inscripto
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas, con independencia de quién haya
aportado los gametos”, imponiendo la norma
un claro limite a las TRHA: que solo interven-
gan dos personas en la realizacién del proyecto
de vida — la que da a luz y la otra que presta
su consentimiento, sin importar si se aportan
materiales genéticos propios o donados— o solo
una, en el caso de familias monoparentales (9).

No se trata de una norma discriminatoria en
razon del género, pues las parejas heterosexua-
les, o una conformada por dos mujeres que no
pueden o no quieren tener hijos en forma biolé-
gica, sufren la misma limitacion.

A nuestro entender, el principio de que “todo
lo que no esta prohibido por el ordenamiento ju-
ridico esté permitido” (10) se encuentra morige-
rado por la norma del 562 del Céd. Civ. y Com.,
toda vez que implicitamente excluye de la legis-
lacién argentina la “gestacién por sustitucion” al
decir que los hijos nacidos por las TRHA son de
quien “dio a luz” y el hombre o mujer que tam-
bién ha prestado su consentimiento informado.

En este sentido, cualquier expresién de vo-
luntad de utilizar las TRHA donde intervengan
maés de dos personas —en su caso la pareja y la
persona gestante— resulta contrario a la norma
en cuestion.

No coincidimos conlo expuesto porlaDra. Ber-
mejo en su disidencia en este punto (11), quien es-
boza que al existir un vacio legislativo debe ser
llenado en el caso por las decisiones judiciales. Si
existiera tal vacio alegado, écudl serfa el sentido
entonces de declarar la inconstitucionalidad de
la norma del art. 562 del Céd. Civ. y Com., como
propone?, la cual a su modo de ver y siguiendo su
razonamiento no implica una barrera para llevar
adelante la gestacién por sustitucion, en tanto di-
cha institucién se encontrarfa autorizada por el
juego de las normas y el principio consagrado en
el art. 19 de la Constitucién Nacional.

Es hasta este punto que lleg6 el anélisis efec-
tuado por la Camara y, a partir de alli, realizé
una aplicacién literal de la norma del art. 562 del
Cod. Civ.y Com. —dando relevancia en el caso al
vientre y la persona que dio a luz—, lo que, inde-

(1) Estos principios invaden todo el C6digo, especialmente
en las relaciones de familia.

(2) Art. VI de la Declaracion Americana de los derechos
y deberes del hombre; Art. 7,11.2 y 17 de la CADH; art. 15 del
protocolo de San Salvador.

(3) Art. XIII de la Declaraciéon Americana de los derechos
y deberes del hombre; art. 14.1.b) del Protocolo de San salva-

dor.

(4) Art. 3 dela CDN; art. 3 de laley 26.061.

(5) Art. 8 de la CDN; art. 11 de la ley 26.061.

(6) Remitimos para su lectura a los fundamentos de la
Dra. Bermejo expuestos en el fallo por una cuestién de espa-
cio y metodologfa.

(7) Asi también lo menciona el Sr. Fiscal de Camara, con

quien coincidimos.

(8) CS, “Banco Comercial Finanzas S.A. (en liquidacién
Banco Central de la Reptblica Argentina) s/ quiebra. Recur-
so de hecho”, 19 de agosto de 2004, AR/JUR/1630/2004.

(9) Es el caso de una persona que gesta a su hijo con ma-
terial aportado por otro y de ella misma - o no-. En ella coinci-
dir4 tanto la persona “la persona que dio a luz” y que “dio su

consentimiento”.

(10) Art. 19 de la Constitucion Nacional.

(11) En igual sentido que la Dra. Bermejo fallé por ma-
yoria CNCiv., sala H, en autos “S. T., V. s/ inscripcién de
nacimiento” de fecha 15 de marzo de 2018, cita online: AR/
JUR/5414/2018 y 1a Sala I en los autos “S., M.D. y otros c. A.,
S. S. s/ Filiacién” de fecha 28 de agosto de 2020, cita online:
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ma de Buenos Aires también lo admitié por
res. 38/ 2012 (SSJ), lo que implica una des-
igualdad frente a la voluntad procreacional
de dos progenitores hombres (del voto en di-
sidencia de la Dra. Bermejo).

18.

Tampoco es un argumento que el art. 558
del Céd. Civ.y Com. establezca que una per-
sona no puede tener mas de dos vinculos fi-
liales, pues en este caso si se pretende tener
dos, el quid reside en cuéles. Por ello, esa
disposicién no es dirimente en este caso (del
voto en disidencia de la Dra. Bermejo).

19.

Si las personas solo pueden concretar su de-
seo de formar una familia gracias a los avan-
ces médicos, estos deben estar disponibles.
La misma Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos consideré que la imposibili-
dad de las personas a acceder a esos adelan-
tos cientificos vulnera los derechos a la vida
privaday familiar y el derecho ala integridad
en relacién con la autonomia personal, el de-
recho a decidir si tener hijos biolégicos a tra-
vés de una TRHA, la salud sexual, el derecho
a gozar de los beneficios del progreso cienti-
fico y tecnoldgico, asi como el principio de no

discriminacién. En sintesis, ninguna familia
puede ser sometida a discriminacién basada
en estas elecciones de sus integrantes (del
voto en disidencia de la Dra. Bermejo).

20. -La salida para lograr una paridad de todos
los aspirantes a formar una familia, en este
caso, se encuentra en reinterpretar enlo que
consisten las TRHA. Quienes no pueden te-
ner un hijo por alguna razén podréan concre-
tar su deseo sustituyendo la gestacién. La
practica de las TRHA origina alternativas
que debieran de encauzarse, justamente, por
esta via, en tanto es la que lo ha originado y
no pretender dar una solucién legal por otro
proceso distinto, como seria la adopcion. Se-
ria como admitir readaptar lo que realmen-
te ocurrié a una u otra norma, cuando am-
bas poseen alcances distintos, desvirtuando
el derecho humano a formar una familia y a
ejercer la voluntad procreacional. La adop-
ci6én no respeta al superior interés de la nina,
quien verfa postergada la definicién de su
identidad juridica a la finalizacién del proce-
so pertinente. Tal forma de proceder vulne-
ra el superior interés de la nifia, quien, en el
presente y desde que nacié, esté conviviendo

con el matrimonio delos peticionantes y reci-
be el trato de hija. La solucion que se propone
en el recurso implicaria postergar la defini-
cién de su identidad, uno de los derechos hu-
manos esenciales de toda persona (del voto
en disidencia de la Dra. Bermejo).

21. - La inscripcién definitiva de los nifios y nifias
en el Registro es un derecho que no puede
verse aplazado en el tiempo. Hace a su reco-
nocimiento familiar, a su individualizacién y
a su propia identidad e historia (del voto en
disidencia de la Dra. Bermejo).

22. -La sentencia de primera instancia que des-
plaza la filiacién materna de la mujer ges-
tante respecto de una nina y admite el em-
plazamiento filial de la pareja peticionante
no altera el derecho a la identidad de la nifia
a conocer sus origenes, ya que en el mismo
pronunciamiento se toman los resguardos
para que se anote en el Registro todos los da-
tos referidos a su nacimiento, de tal manera
que podrareconstruir su historia. El art. 559
del Céd. Civ. y Com. de la Nacién se refiere
a la expedicion del certificado, lo que difie-
re de las anotaciones del Libro o Partida, en

el cual constan las anotaciones marginales
que se ordenan judicialmente (conf. arts. 12,
52,15, 25, 47, 78 a 80, ley 26.413) (del voto en
disidencia de la Dra. Bermejo).

23.- Corresponde declarar la inconstitucionali-
dad del art. 562 del Céd. Civ. y Com. y confir-
mar la sentencia que desplazala filiacién ma-
terna de la mujer gestante y admite el empla-
zamiento filial de la pareja peticionante (del
voto en disidencia de la Dra. Bermejo).

CNCiv., sala K, 28/10/2020. - F., R. R. y otro
c.G.P., M. A. s/ impugnacién de filiacion.

[Cita on line: AR/JUR/54740/2020]

COSTAS

En el orden causado.

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cion al Cliente, http://informacionlegal.com.ar
oenProview]

fectiblemente, llevé a que revoque la sentencia
de primera instancia.

Pero no podemos ni debemos quedarnos con
ello, en tanto, en el caso, la norma no pasé6 por
ningun test de constitucionalidad que permita
tener como valida la conclusién arribada por la
Camara.

Para ello, entendemos que es necesario anali-
zar la norma del art. 562 del Céd. Civ.y Com. ala
luz de los principios y garantias consagradas en
el ordenamiento legal en su conjunto, conforme
lo imponen los arts. 1y 2 del Céd. Civ. y Com.

Ya con anterioridad a la sancién del actual
Cédigo algunos tribunales tenian una mirada
amplia a la hora de decidir estas cuestiones
atendiendo al interés superior del nifo y dando
cuenta de la realidad social imperante que no
podia ser negada y ordenaban inscribir los hijos
nacidos utilizando la “gestacién por sustitucion”
como hijo de quienes tenfan su voluntad de ser
progenitores (12).

Ahora bien, haciendo una analisis global del
cuerpo normativo que rige en nuestro pafs, nos
damos cuenta de que esta norma merece ser
analizada a la luz de los principios de realidad
y solidaridad familiar que rigen en el “Derecho
de las Familias”, en tanto entendemos que “..la
dogmaética juridica no puede aislarse del contex-
to social, méxime cuando nos referimos a leyes
e interpretaciones juridicas que tienen impacto
directo en la vida de las personas...” (13), pues de
alguna manera la realidad siempre se impone y
los casos de gestacién por sustitucion se siguen
sucediendo por el fuerte deseo de concretar un
proyecto de vida y ya nada puede frenarlo.

Y esta realidad nos cuenta que, pese al li-
mite establecido por la norma, la hija nacida
por TRHA y utilizando un vientre de un terce-
ro —quien libremente presté su voluntad— en
un centro médico autorizado con los correspon-
dientes consentimientos informados previos de
los intervinientes, resulta ser hija de quienes
tuvieron la voluntad procreacional, es decir, la
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pareja conformada por dos hombres, en tanto
la persona gestante como el tercero donante les
falta un componente volitivo esencial: el desear
ser madre del hijo que nace (14).

En las TRHA, por lo tanto, lo determinante
para establecer la filiacién es la “voluntad pro-
creacional” de quienes emprenden un proyecto
de vida en comun, es decir que exteriorizan su
voluntad de ser padres. En este sentido, “...El
hijo que nace precisamente por su exclusiva de-
cisién de que nazca, causa eficiente e insustitui-
ble, y, por lo tanto, la méas relevante: sin ella ese
hijo no hubiera existido...” (15).

Este consentimiento informado debe brindar-
se por las personas que se someteran en un cen-
tro médico autorizado (16) al uso de las TRHA en
forma previa y libre (17), el cual debera renovar-
se cada vez que se utilicen gametos o embrio-
nes (18). Asimismo, es revocable mientras no se
haya producido la concepcion de la persona o la
implantacién del embrién.

Si bien es cierto la existencia de cierto elemen-
to de la naturaleza, pues los hijos nacen del cuer-
po humano, este componente es secundario y no
relevante a la hora de determinar la paternidad/
maternidad por las TRHA y lo que permite “...que
en la filiacién por TRHA no siempre coincida la
paternidad/maternidad genética y/o bioldgica
con al voluntaria...”(19), pues son dos situacio-
nes que pueden coincidir o no dependiendo si los
aportes de materiales son propios o donados y
que en el caso ninguna importancia tendrfa.

En este entendimiento “...En la gestacién por
sustitucion, la ‘voluntad procreacional’ es la in-
tencién de querer engendrar un hijo con mate-
rial genético propio, acudiendo a la implantaciéon
del embrién en el vientre de una tercera persona
para su gestacién y alumbramiento posterior.
Esta tercera persona carece de esa voluntad;
por ende, aun cuando por aplicacién de los prin-
cipios legales ya resefiados corresponderia la
atribucion de la maternidad a la gestante, falta
el elemento central que atribuye o determina la
filiacién en las TRHA: 1a voluntad procreacional,

esto es, la intencion de adquirir derechos y obli-
gaciones y, a la par, el afecto que se deriva o se
construye con el despliegue de tales responsabi-
lidades...” (20).

Entonces, no resulta acorde con los valores
y preceptos que se imponen en nuestro orde-
namiento, a la luz de los principios de realidad
y solidaridad familiar, que el hijo que nace de
TRHA —en este caso por gestacién por sustitu-
cién y con material de los progenitores y de un
donante— sea hijo de la mujer gestante, quien
no tuvo el deseo de ser madre de ese nifio con
anterioridad a las TRHA, ignorando la voluntad
procreacional de los progenitores. La declara-
cién de inconstitucionalidad como menciona-
mos en el punto II aparece latente.

1I1.2. La Libertad en la eleccion del proyecto
familiar y el derecho a gozar del desarrollo de la
ciencia

No debemos perder de vista que el actual
Cédigo Civil y Comercial dejé de lado el mo-
delo de “familia tipica” velezano y, por fin,
abrié sus puertas a la diversidad familiar. En
tal sentido se ha dicho que “...El Cédigo Civil
y Comercial da un vuelco copernicano en la
regulacién de las relaciones de familia al co-
locar en el centro de la escena a la persona
como principal objeto y objetivo de protec-
cién, quien debe elegir con libertad la forma
de organizaciéon familiar que quiere integrar
sin que el Estado a través de la ley le indique o
favorezea una sola de ellas condicionando asf
dicha eleccién...” (21)

Este nuevo paradigma encuentra su clave en
la CADH, que en su art. 17 establece como fun-
damental la proteccién de la familia, sin hacer
distinciones de tipo o integrantes. Al respecto, la
CorteIDH, al hacer un anélisis de dicho articulo,
ya habia interpretado que en él no se encuentra
un concepto cerrado de familia ni se protege un
solo modelo de ella (22).

La base de ello es la autonomia personal y
la consecuente libertad de las personas en la

eleccién del proyecto de vida familiar, que insi-
tamente acarrea la posibilidad de acceder a los
medios tecnoldgicos para lograrlo.

Asi, la CorteIDH ha manifestado que el art. 7
de la CADH debe interpretarse en un sentido
amplio y que en virtud de ello cada persona pue-
da organizar, con arreglo a la ley, su vida indivi-
dual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones y expreso6 que el derecho a la vida
privada establecido en el art.11.2 de la CADH
engloba aspectos de la identidad fisica y social,
incluyendo el derecho a la autonomia personal,
desarrollo personal y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos
y con el mundo exterior(23). Asimismo, y del
juego de ambos articulos refiri6 que “...se extien-
de al derecho de toda persona a beneficiarse del
progreso cientifico y de sus aplicaciones...” (24)

En este contexto es que se inserta el proyecto
de vida de la pareja de dos hombres que deci-
dieron utilizar las TRHA y recurrir al vientre de
otra persona para realizar ese proyecto de vida,
pues, en el caso, era la tinica posibilidad de con-
cretarlo. Esta eleccion y consecuente familia,
que tiene como base la autonomia de las perso-
nas, que incluye la autonomfa reproductiva y el
derecho a gozar el desarrollo de la ciencia, debe
ser respetada.

En este sentido, no puede tener acogida la
propuesta de la CAmara de recurrir a la figura
de adopcién por parte de aquel que no se en-
cuentra inscripto como progenitor de la nifia a
fin de obtener los efectos plenos de la filiacién.

El Cédigo ha regulado tres fuentes que pue-
den dar origen a la filiacién, ya sea por naturale-
za, por adopcién o TRHA, las cuales tienen sus
propias causas y regulaciones especificas dife-
rentes entre si.

Pese a que tienen los mismos efectos filiatorios
a los fines de la ley (25) —el caracter de hijo—,
no da lo mismo emplazar a un nifio como hijo en
virtud de las TRHA o como consecuencia de una
adopcién por el simple hecho de que son fuentes

AR/JUR/35471/2020.

(12) JNCiv. Nro. 86 “N.N. o D. G. M. BM. S/ Inscripcién
de nacimiento, de fecha 18 de junio de 2013, cita online: AR/
JUR/23081/2013; JFam. Gualeguay, “B. M.A. ¢/ F.C.C.R s/
Ordinario” de fecha 19 de noviembre de 2013, cita online: AR/
JUR/89976/2013.

(13) HERRERA, Marisa “Texto y contexto de la nocién de
persona humana en el Cédigo Civil y Comercial desde una
perspectiva sistémica”, Cita online: AR/DOC/1258/2018, p. 1.

(14) Asi también se asegura cumplir con lo prescripto
sobre la prohibicién de tener més de dos vinculos filiales im-
puesto por el C6d. Civ. y Com.

(15) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida - HERRERA,
Marisa - LLOVERAS, Nora, “Tratado de derecho de familia.
Segun el Céodigo Civil y Comercial del 2014”, T. II, Rubinzal -
Culzoni Edit., Ira edicién, Santa Fe, 2014, p. 504.

(16) Dejaremos de lado en este caso lo que sucede con las
“TRHA caseras”, las cuales no se encuentran reguladas en
el Cédigo Civil y Comercial y han sido objeto de a analisis en
otros textos, pues, en el caso, los hombres accedieron a un
centro médico para llevar a cabo su proyecto de vida con sus
consentimientos otorgados previamente, lo que no ocurre
justamente en la inseminacioén casera.

(17) Este debera protocolizarse ante escribano ptblico o

autoridad sanitaria correspondiente ala jurisdiccién, confor-
me lo normado por el art. 561 del Céd. Civ. y Com.

(18) Esto es para los casos de conservacion del material y
no asf para su utilizacion luego de la extraccion, pues en este
ultimo caso basta con el mismo consentimiento.

(19) KEMELMAJER de CARLUCCI - HERRERA - LLO-
VERAS, 0b. cit., p. 426.

(20) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida - LAMM,
Eleonora - HERRERA, Marisa, “Gestacion por sustitu-
ci6n en Argentina. Inscripcion judicial del nifio conforme
alaregla de la voluntad procreacional”, Cita Online: AR/
DOC/2573/2013 p. 3.

(21) HERRERA, Marisa, “Manual de derecho de las Fami-
lias”, Ed. Abeledo Perrot, Ira. edic., Ira. reimpr. 2015, Buenos
Aires, p.11.

(22) CorteIDH, “Caso Forneron e hija vs. Argentina. Fon-
do, Reparaciones y costas” Sentencia de 27 de abril de 2012.
Serie C nro. 242, Parr. 98.

(23) CorteIDH “Caso Artavia Murillo y otros (“Fecun-
dacién in vitro”) Vs. Costa Rica. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas”. Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2012. Serie C nro. 257, Parr. 142y 143.

(24) Ibidem.

(25) Art. 558 del C6d. Civ.y Com.
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de filiacion distintas previstas por el Cédigo y no
son equiparables entre si. En este sentido “...Las
TRHA y la adopcién se asemejan porque en am-
bas el vinculo se determina por el elemento voli-
tivo, pero se diferencian porque esa voluntad, en
la primera, debe ser manifestada en oportunidad
previa a la gestacion, a través de los consenti-
mientos requeridos legalmente. En la adopcion,
en cambio, la voluntad se presta respecto de
una persona ya nacida. En otras palabras, en la
filiacién por TRHA el nifio nace y existe como
consecuencia de esa voluntad, en la adopcion la
voluntad se expresa y el vinculo surge con poste-
rioridad al nacimiento del nifo...” (26).

No se trata de que uno adopte al hijo de
otro —que no estd mal cuando asf se quiere y
sucede—, en este caso se trata de un proyecto
de vida en comun, con una forma elegida para
tener un hijo que el derecho no puede negar y
tiene el deber de respetar. Y asf otra vez, apare-
ce la necesidad de declarar la inconstitucionali-
dad de la norma debatida.

1I1.3. Interés superior del nifio y derecho a la iden-
tidad

La Camara en su fallo contrapone el derecho
de los adultos a elegir su proyecto de vida y el de-
recho a la identidad de la menor, considerando a
este dltimo como superior.

Con esta vision, lo que simplemente deja de lado
es fallar con miras al interés superior de la nifia.

Entendemos que el derecho a la identidad de la
nifia —que en su faz dindmica tiene que ver con
la voluntad e intencién y su verdadero reconoci-
miento filiatorio— y la libertad de la eleccién del
proyecto de vida familiar por la pareja no se con-
traponeny, por el contrario, se complementan, en
tanto esa libertad en la eleccion y su consecuente
exteriorizacién —voluntad procreacional— es la
causa-fuente del origen de esa nifia y como tal no
puede ser ignorada so pretexto de la falta de re-
gulacién de la gestacién por sustitucién.

A su vez, el derecho a la identidad involucra el
derecho a una inscripcién inmediata y a tener un
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vinculo filial lo que de ningtin modo puede llevar
a tolerar una ficcién como la planteada por la
Céamara y que vulnera el derecho a la identidad
en esta faceta.

Es que no podemos pensar que la inscripcion
rapida de la nina como hija de la mujer gestante
y el reconocimiento de ese vinculo lo satisfaga el
derecho a la identidad toda vez que no obedece a
la real situacién filiatoria que impera. No se tra-
ta de la expedicién de un acta o certificado para
satisfacer ciertas formas; se trata de reflejar el
vinculo filiatorio que marcara la vida de la nina y
su identidad en su conjunto.

Ya la CorteIDH ha establecido, con relacién
a la toma de decisiones que involucren a nifios
y su proteccion, que “la Convencién sobre los
Derechos del Nifio alude al interés superior
de este (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como
punto de referencia para asegurar la efectiva
realizacién de todos los derechos contemplados
en ese instrumento, cuya observancia permitira
al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus
potencialidades. A este criterio han de cenirse
las acciones del Estado y de la sociedad en lo que
respecta a la proteccion de los nifios y a la pro-
mocién y preservacién de sus derechos” (27). En
este entendimiento, cada decision que tomen los
jueces debera estar guiada por el interés supe-
rior del nifio y ello conlleva, creemos, la respues-
ta que imponemos y deja de lado la propuesta
de la Camara por resultar contraria al mejor
interés de la nina.

Es que contraponiendo el art.562 del Céd.
Civ. y Com. en el caso concreto con el interés
superior del nino, ello arroja como resultado la
negativa al verdadero reconocimiento filiatorio
de la nina, lo cual no puede ser tolerado.

Asf, una vez mas se impone la declaraciéon de
inconstitucionalidad del art. 562 de Cod. Civ. y
Com.

IV. Palabras finales: propuesta de reforma

La falta de regulacién de la gestacién por sus-
titucion y lo normado por el art. 562 del Céd.

Civ. y Com. nos encierra. Por eso, necesitamos
jueces activistas y artesanales que no apliquen
formulas fijas y pongan el foco en cada situacién
concreta en pos de proteger los derechos huma-
nos de las personas.

La llave de salida, en el caso concreto, se en-
cuentra en el andlisis global del corpus juris, con
una interpretacion de la norma en clave con los
principios de realidad y solidaridad familiar, de-
recho a la libertad en la eleccién del proyecto de
vida familiar y proteccién de esa familia, el dere-
cho a gozar del desarrollo de la ciencia, el inte-
rés superior del nifio y su derecho a la identidad.
Este control de constitucionalidad nos permite
arribar a nuestras conclusiones, lo que implica
reconocer la realidad filiatoria de la nifia como
hija de sus progenitores que tuvieron la volun-
tad procreacional de serlo.

Coincidimos en que “..El encargado de ad-
ministrar justicia debe realizar la conjuncién
entre lo singular y lo general, hacer lo imposi-
ble. Quien es juez y sabe de esta imposibilidad
puede negar ese saber, conformarse con aplicar
mecanicamente la ley, el precedente, la doctrina
y tranquilizarse diciendo que actia conforme a
derecho. O puede hacerse cargo de la angustia
que todo acto de juzgar supone y procurar lo
imposible” (28) y es en este entendimiento que
resulta desalentador que la Camara se haya
quedado en la literalidad de la norma, sin colo-
carse los anteojos de los principios y derechos
consagrados en el orden constitucional confor-
me mandan los arts. 12 y 22 del C6d. Civ. y Com.
y evitar asi un fallo como el que dicté.

No caben dudas que de haber hecho el corres-
pondiente control de constitucionalidad jamaés,
podria haberse revocado el fallo de primera
instancia. Es que cuando la Camara alega que
no hay alteracién del equilibro arménico de las
normas que integran el orden legal, simplemen-
te no lo advierte porque no realiza ningtn test
de convencionalidad. Prefirié aplicar la ley me-
canicamente y alegar para el resto “cuestiones
de politica legislativa” y dejar a una familia im-
posibilitada de concretar su proyecto, pese a los
principios que rigen en la materia.

Acaso la nina inscripta como hija de la mu-
jer gestante y uno de los progenitores, pese
al fallo de la Camara, ése encuentra viviendo
con la pareja conformada por dos hombres?
ise encuentra a su cuidado? ¢la educan?
(abastecen a sus necesidades? Simplemente,
éle dan el trato de hija? La respuesta afirma-
tiva seguramente se imponga, justamente,
porque la realidad es inevitable y la mujer
gestante no tiene ni tuvo vocacion de ser su
madre.

Coincidimos en “... La gestacion y el cuida-
do resultan ahora en procesos que se llevan
a cabo por distintas personas, lo que produ-
ce un choque con el ethos de la maternidad,
debido a que suscita auténticos dilemas sobre
nuestras etnoteorias de lo que una madre
es...” (29) y es por ello que al mundo atn pa-
triarcal le hace ruido diferenciar maternidad
de la gestacion.

A modo de finalizacién, y en pos de proteger
mas de una realidad como la contada en el caso
de marras, proponemos la incorporacién de la
figura de la gestacion por sustitucion en el Cédigo
en tanto importa un modo de llevar a cabo a las
TRHA, que permite a parejas que no pueden o
no desean tener hijos concretar su proyecto de
vida y asi consagrar, definitivamente, el prin-
cipio de la autonomia personal y la diversidad
de las familias que impregna a nuestro Cédigo
y evitar los vaivenes y vicisitudes del &mbito ju-
dicial.

Ante la realidad de una accién que no dana a
terceras personas y queda reservada a la esfe-
ra de la vida privada y su proyecto vital, siem-
pre opinaremos que su regulaciéon resulta lo
maés conveniente, pues el silencio o su implicita
prohibicién pueden acarrear précticas ilegales
que no solo motiven la comercializacién por
parte de personas que se aprovechan muchas
veces de la “desesperacién ajena”, sino que
también se puede poner en peligro la salud de
las personas.

Cita on line: AR/DOC/3920/2020

(26) KEMELMAJER de CARLUCCI - HERRERA - LLO-
VERAS, op. cit., p. 427.
(27) CorteIDH, “Caso Mendoza y otros vs. Argentina”.

Excepciones preliminares, fondo y reparaciones. Sentencia
de 14 de mayo de 2013. Serie C nro. 260, pérr. 143.
(28) RUIZ, Alicia E. C., “Derecho, democracia y teorias

criticas al fin del siglo”, en Courtis, Christian (comp.), Desde
otra mirada, Eudeba, Buenos Aires, 2009, p. 10.
(29) LAMM, Eleonora, “La gestacién por sustitucién

como deconstruccion de la “maternidad” que sostiene al pa-
triarcado. Mas argumentos desde los feminismos”, cita onli-
ne: AR/DOC/1271/2019, p. 2.

Fabiana Quaini
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embriones y su posterior transferencia a la mujer
gestante. Utilizaron ovodonacién. Una vez nacida
la nina “H” se presenté una demanda de impug-
nacién de maternidad donde la mujer gestante se
allané. Adn no habia salido el fallo que obligaba
a la inscripcién en el Registro Civil de Ciudad
de Buenos Aires de las gestaciones solidarias la-
mentablemente (1). Mucho menos la disp. 93/2017
(DGRC) del 13 de octubre de 2017.

Se present6 un informe médico y psicolégico
elaborado por Halitus Centro Médico y el consen-
timiento informado especifico para las practicas
se protocolizd, con participacion médica y asis-
tencia letrada. Luego nacié la hija del matrimo-
nio “H” el 17/10/2016. Conforme estudio de ADN
realizado en la fundacién Favaloro el embrién co-
rrespondié a uno de los cényuges descartdndose
vinculo genético con la mujer gestante y el otro
padre. Se realizaron los tramites en el Registro
Civil para que la nifia tuviera su DNI y partida
de nacimiento. La voluntad procreacional de la

{NOTAS }

mujer gestante y de los padres quedé plasmada
en los consentimientos informados debidamen-
te protocolizados, quedé claramente expresada
la voluntad del matrimonio que siempre tuvo la
intencion de tener un hijo y de la mujer gestante
que nunca tuvo la intenciéon de ser madre.

La Tutorfa Oficial solicité se reencauzara la
accion quedando promovida la demanda de im-
pugnacién de filiacién contra la mujer gestante
y promoviendo demanda de filiacién contra el
padre que no figuraba como tal en la partida
de nacimiento. El 14/05/2018 se dict6 sentencia
favorable en primera instancia a la peticién so-
licitada, a la que la Tutoria designada presentd
su acuerdo y la Fiscalia apel6. La sala K luego
de mas de un ano en espera, revocé el fallo. La
sentencia no esta firme. Las partes presentaron
un recurso extraordinario federal unificado.

lll. El orden piiblico

La sentencia refiere a que el Ministerio Publico
Fiscal protege con base en el art. 120 de la CN y
arts. 22 y 31 de la ley 27.148 la supuesta violacién
del art. 12 del Céd. Civ. y Com. Alude a que las
partes a través de un contrato estédn determinan-
dolafiliacién y el modo de entrega del nifio de una

persona a quien no se estima como la madre, a
los progenitores que serian los padres por el solo
acuerdo de las partes, lo que no se puede avalar.
Luego dice que los términos en que se encuentra
redactado el art. 562 actualmente imponen con-
cluir que la figura no esta admitida, guardando
ello coherencia con los términos que emergen del
art. 17 del Cod. Civ. y Com. que prohibe contratos
gratuitos u onerosos sobre el propio cuerpo.

Tal como lo afirma la Jueza Silvia Patricia Ber-
mejo, en su voto en disidencia, la gestaciéon por
sustitucién no conculcea el orden publico, pues, de
haber sido asf, no se podria haber incorporado al
ordenamiento un articulo como el art. 2634 que
prevé que todo emplazamiento filial constituido
de acuerdo con el derecho extranjero debe ser
reconocido en la Republica de conformidad con
los principios de orden ptblico argentino, es-
pecialmente aquellos que imponen considerar
prioritariamente el interés superior del nifo. El
segundo pérrafo expresamente enuncia que los
preceptos que regulan las normas sobre filiacién
por TRHA integran el orden ptblico y deben
ser ponderadas por la autoridad competente en
ocasion de que se requiera su intervencion, a los
efectos del reconocimiento de estado o inscrip-
cién de personas nacidas a través de estas técni-

(1) “Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Airesy otros c. GCBA y otros s/ amparo - otros” (expte.
1861/2017), AR/JUR/56141/2017.

(2) “Maternidad Subrogada. Exégesis del derecho vigente
y aportes para una futura regulacién”, LA LEY, 2011-C, 1204.
“C.F.A.yotroc.R.S. M. L. impugnacién de maternidad”

(KEMELMAJER de CARLUCCI, A., “Informe sobre pro-
creacién”; GROSMAN, C., “De la filiacién”, p. 328; HERRE-
RA, Marisa, “Filiacion Adopcién”, p. 187).

cas. Determina que la decisién a adoptar sera la
que redunde en beneficio del interés superior del
nifio o nina (arts. 558, 560y ss., Céd. Civ.y Com.).
La coherencia de un mismo sistema juridico no
puede admitir una auto contradiccién o un doble
standard de antijuridicidad.

Este argumento, no se habia visto en fallos
anteriores. Si aceptamos la subrogacién uterina
realizado en otro pais conforme a la ley, no hay ra-
z6n para desconocerlo en Argentina o prohibirlo.

En cuanto a que las partes firmaran un con-
trato, no es correcto. El consentimiento infor-
mado no es un contrato.

La parte mayoritaria de la jurisprudencia y
doctrina se inclina por una postura intermedia
que admita este tipo de acuerdos cuando no res-
ponden a fines lucrativos, se celebran en forma
gratuita y encuentran su fundamento en el prin-
cipio de solidaridad familiar o afectiva asi, por
ejemplo, cuando el embarazo es llevado a cabo
por una hermana, prima o amiga de la madre
que expresa su voluntad procreacional, como
ocurre en la especie (2).

Conforme el art. 957 del Céd. Civ. y Com., no
hay dos o mas partes que manifiesten su consen-
timiento para crear, regular, modificar, transfe-
rir o extinguir relaciones juridicas patrimonia-
les. Este no es el caso, no hay relaciones juridi-
cas patrimoniales. Los contratos como especie
de acto juridico tienen como elemento esencial
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un objeto que consiste “en una prestaciéon pro-
metida por las partes, la cosa o el hecho sobre
los que recae la obligacién contraida”. El art. 953
del Cod. Civil establece qué prestaciones pueden
ser objeto de los contratos: “el objeto de los ac-
tos juridicos deben ser cosas que estén en el co-
mercio, 0 por un motivo especial no se hubiese
prohibido que sean objeto de algtn acto juridi-
co, 0 hechos imposibles, ilicitos, contrarios a las
buenas costumbres o prohibidos por las leyes,
que se opongan a la libertad de las acciones o de
la conciencia, o que perjudiquen los derechos de
un tercero”. Por su parte el art. 1169, establece
que la prestacién objeto de un contrato debe ser
susceptible de apreciaciéon pecuniaria.

Ni la mujer gestante ni los padres de la nifa
“H” en ningtin momento negociaron ni transaron
sobre su derecho respecto del futuro niio por na-
cer. Tampoco su vientre fue objeto de un contrato
comercial segtn el art. 953 del Céd. Civ. y Com.

Si bien la gestacién por sustitucién (técni-
ca de reproduccién humana asistida —de alta
complejidad— heteréloga) en el Cédigo Civil y
Comercial no se encuentra expresamente men-
cionada, tampoco esta prohibida, por lo que apli-
cando los principios de privacidad —que incluye
el derecho a la intimidad— y el de legalidad que
emanan del art. 19 de la CN, se colige su recono-
cimiento implicito (art. 33, CN). No se vulnera el
orden publico argentino (3).

IV. Lainterpretacion del art. 562 del Céd. Civ. y
Com. referente a que mater semper certa est

La sentencia entiende que la “voluntad pro-
creacional” es el origen de la filiacién por TRHA
el cual se encontrarfa, consecuente e inexorable-
mente, unido al parto de quien da a luz descar-
tando la gestacion por sustitucion.

Es cierto que, en lo referido a la maternidad,
en el art. 565 del Cod. Civ. y Com. de la Nacién la
determinacién de la maternidad se fundamenta
en los adagios romanos partus sequitum ventrem
(“el parto sigue al vientre”) y mater semper certa
est (“la madre siempre es cierta”), que importan
suponer que el hecho objetivo del parto proba-
do presume maternidad. Pero también es cierto
que el art. 588 del Céd. Civ. y Com. permite que
el elemento objetivo de emplazamiento ya men-
cionado pueda ser impugnado en virtud de no
ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo
y para ello debia acreditarse el nexo biolégico.
En autos, quedé acreditado que no existia nexo
biolégico entre la nifa “H” y la mujer gestante,
con lo cual se determina asf que la impugnacién
de filiacién debidamente probada la desplaza en
su caracter de progenitora de “H”.

Con el advenimiento de las ¢écnicas de repro-
duccion humana asistide, gestante y madre de-
jaron de ser términos sin6nimos. Una madre
es una gestante, pero una gestante puede no
ser una madre. El término madre implica una
decision adoptada en el marco de la constitu-
cién subjetiva de una mujer, o de una persona
autopercibida en su identidad de género como
un hombre que mantiene los érganos de repro-
duccién femeninos. Este supuesto es posible en
la Republica Argentina en virtud de lo dispuesto
por la ley 26.743 que garantiza el derecho a la
identidad de género. La maternidad se basa en
la eleccién de un plan de vida dentro del &mbi-
to de la libertad de intimidad, el derecho a pro-
creary el derecho a conformar una familia.

Esa realidad social esta receptada en el C6-
digo Civil y Comercial. En particular el art. 562
del Céd. Civ. y Com. prevé que “Los nacidos por
técnicas de reproduccion humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o mujer que
también ha prestado su consentimiento previo,

{NOTAS }

informado y libre en los términos de los arts. 560
y 561 debidamente inscripto en el Registro Ci-
vil de las Personas con independencia de quien
haya aportados los gametos”.

La voluntad procreacional, expresada a tra-
vés del consentimiento libre, previo e informado
como el deseo o intencién de tener un hijo, es el
eje articulador del régimen filial derivado de las
técnicas de reproduccién humana asistida que
sf han sido reguladas, y alli se permite sustituir
los demas elementos biolgicos y/o genéticos
(arts. 560, 561, 566, 588, ultima parte y 591, ul-
tima parte). Este régimen filial, ademas, en el
esquema del nuevo ordenamiento civil, resulta
consistente con el reconocimiento de iguales de-
rechos reproductivos a parejas de este y de dis-
tinto sexo, y a las personas sin pareja. Por ello, y
ante la necesidad de establecer la identidad filial
del nifio nacido por esa via el temperamento que
mejor satisface su interés superior y los dere-
chos en juego es la inscripcién registral como
hijo de ambos demandantes (4).

En definitiva, no es la procreacion asistida lo
que se considera como una de las fuentes de filia-
ci6n sino la voluntad procreacional; y esta puede
hacerse valer como fuente de filiacién en el su-
puesto de las personas nacidas mediante una de
las varias técnicas sobre procreacion asistida (5).

Segtn el glosario de la Organizacion Mundial de
la Salud la gestacién por subrogacién se encuen-
tra incluida dentro de las técnicas de reproduccion
asistida (TRHA). En efecto, el glosario menciona
expresamente comprendidos en tales técnicas
“todos los tratamientos o procedimientos que
incluyen la manipulacién tanto de ovocitos como
de espermatozoides o embriones humanos para
el establecimiento de un embarazo, lo cual inclu-
ye, pero no esta limitado solo a la fecundacion in
vitroy ala transferencia de embriones, la transfe-
rencia intratubarica de gametos, la transferencia
intratubarica de zigotos, la transferencia intra-
tubdrica de embriones, la criopreservaciéon de
ovocitos y embriones, la donacién de ovocitos y
embriones, y el “ltero subrogado” (6).

La ley nacional 26.862 que garantiza el acceso
integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccién médicamente
asistida, en su art. 22 dispone que “se entiende
por reproduccién médicamente asistida a los
procedimientos y técnicas realizados con asis-
tencia médica para la consecucion de un emba-
razo. Quedan comprendidas las técnicas de baja
y alta complejidad, que incluyan o no la donacién
de gametos y/o embriones. Podran incluirse nue-
vos procedimientos y técnicas desarrollados me-
diante avances técnico-cientificos, cuando sean
autorizados por la autoridad de aplicaciéon”, de-
terminando la extensién de los beneficiarios en
el art. 79, el que reza: “Tiene derecho a acceder
a los procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida, toda persona mayor de
edad que, de plena conformidad con lo previsto
en la ley 26.529, de Derechos del Paciente en su
relacién con los profesionales e instituciones de
la salud, haya explicitado su consentimiento in-
formado. El consentimiento es revocable hasta
antes de producirse la implantacién del embriéon
en la mujer”. Esto es, en el marco de la autono-
mfa de la voluntad (arts. 12y 2, ley 26.529). De ello
se deduce, que abarca “el supuesto de un hombre
solo o pareja casada o conviviente —de distinto
0 igual sexo— que recurre a una gestacion por
sustitucién para tener un hijo” (7).

Ademés, como consecuencia del juridico las
TRHA (art. 558, Céd. Civ. y Com.), entre las que
légicamente se halla la gestaciéon por sustitucion,
y asf se deprende, ademas, de lo dispuesto por el
art. 562 del referido cuerpo legal, armonizado
ello en funcién de las reglas de reconocimiento

constitucionales y convencionales (arts. 12 y 292,
Céd. Civ.y Com.).

El Dr. Ricardo Lorenzetti en total consonan-
cia con principios constitucionales e interna-
cionales valoriza el derecho a toda persona a
formar una familia, gracias al avance cientifico,
sin importar su condicién sexual, habilitando a
acceder a la maternidad/paternidad importan-
do solo la voluntad procreacional, sean parejas
del mismo sexo o no, y personas solas y con
independencia de quien aportara los gametos.
Siendo asf el elemento volitivo y no el genético o
bioldgico el que cuenta. Habla asi de una identi-
dad volitiva de su vinculo filial (8).

Como lo indica la Dra. Patricia Bermejo en su
voto, de interpretar que el art. 562 del Céd. Civ. y
Com. integra el orden publico no se podria admitir
que la gestacion por sustitucion realizada en el ex-
tranjero se anote en nuestro pais, acorde sefialaba
el articulo antes mencionado (arts. 558, 560 y ss.,
Céd. Civ. y Com.). No podria la ley prever el reco-
nocimiento en el pais de un derecho que resulte
contrario a nuestro ordenamiento. Detenerse solo
en el parto para definir a uno de los progenitores
es recortar al proceso que llevo a que la intencién
de dos o tres personas, segiin pueda acontecer,
haya culminado en el nacimiento de un ser huma-
no. Definir que solo por gestar es madre es limitar
el concepto de la palabra y de los alcances que la
misma realidad social y la propia ciencia brinda
a ese término. Convenir que solo el vientre es lo
que convierte en progenitora a una persona con-
lleva que se le otorgue ese titulo a quien pueda no
desearlo ni tener vinculo genético con la persona
nacida, quien no desee ejercer su rol paternal,
desplazando a quien sf lo persigue y que solo po-
dria concretar esa voluntad con intervencién de
la ciencia, pues su propia naturaleza se lo impide.
Esta realidad es lo que impone flexibilizar la mira-
da, en pos del respeto a los derechos humanos de
los adultos y de los nifios nacidos por esta técnica.
Que es madre quien da a luz un hijo es descono-
cer la verdad, pues si no hubiera habido un aporte
genético de una tercera persona, de gametos mas-
culinos y femeninos, esa gestacion no se hubiera
originado y esa persona no hubiera nacido. Tam-
bién cabria preguntarse si un hecho de la natura-
leza, como es el nacimiento de una persona, puede
ser definido juridicamente por una afirmacién de
la ley para darle una connotacién juridica que la
propia persona gestante no tuvo la intencién.

V. Pedido o no de inconstitucionalidad

En fallos anteriores el pedido o no de la incons-
titucionalidad del art. 562 del C6d. Civ. y Com. fue
un tema de discusion, requerido por la Sala E, no
requerido por la sala H ni la sala I. Aqui se refirié
ampliamente a este pedido la Dra. Bermejo.

El propio Procurador de la Corte Suprema
ha expresado que la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad resulta innecesaria para la resolucién
del conflicto. Una mirada sistematica sobre
nuestro ordenamiento juridico revela que, si
bien la gestacién por subrogacion no ha sido re-
gulada atn por el legislador nacional, tampoco
ha sido prohibida (Dictamen CIV 14153/2017/
CS1. “S.T., V. s/ inscripcién de nacimiento”).

VI. La eliminacién de la gestacién por sustitu-
cion por la Comision Redactora del Codigo Civil y
Comercial de laNacién

La sentencia refiere a que no escapa al ra-
zonamiento del Tribunal la consideraciéon de
la exclusion de la gestaciéon por sustitucién de
la Comisién Redactora del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién contemplaba un articulo
que expresamente regulaba la gestacién por
sustitucién, disposicién que fuera eliminada
del texto definitivo al analizarse por la Cama-

ra de Senadores el 28 de noviembre de 2013.
De manera que, en funcién de lo expuesto, la
intencion del legislador fue clara, al excluir la
gestacion por sustitucion del proyecto de re-
forma.

Lo cierto es que en el ordenamiento juridico
argentino la gestacién por sustituciéon es una
practica no prohibida por la ley pero que hasta
el momento carece de una reglamentacion espe-
cifica. Leemos: “En efecto, la historia legislativa
del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
confirma, simplemente, que las reglas de los
arts. 560 a 564 fueron pensadas para la filiacién
por técnicas de reproduccion asistida, pero sin
excluir la gestacion por subrogacién, y que, en
cambio, para esta ultima precisamente porque
se trata de una préctica de especiales caracte-
risticas que requiere reglas diferenciales: Una
regulacién especifica habia sido proyectada que
fue luego suprimida del texto definitivo. No obs-
tante, la decision de la Comisiéon Bicameral para
la Reforma, Actualizacién y Unificacién de los
Codigos Civil y Comercial de la Nacion de diferir
el tratamiento de esta figura para un momento
posterior evidencia un criterio de oportunidad
legislativa, que tampoco puede interpretarse
como expresion de la voluntad de prohibirla sino
més bien de admitirla e incluirla, asumiendo la
postura que tomé de la abstencién en el derecho
positivo, porque de otra manera no se explica el
porqué de la necesidad de un debate més profun-
do de caracter interdisciplinario” como afirmé la
sala I en el voto del Dr. Rodriguez a fs. 39 en la
sentencia referida de la sala I ut supra(9) y del
Procurador de la Corte Suprema leemos no obs-
tante, la decision de la Comision Bicameral para
la Reforma, Actualizaciéon y Unificacién de los
Cédigos Civil y Comercial de la Nacion de diferir
el tratamiento de esta figura para un momento
posterior evidencia un criterio de oportunidad
legislativa, que tampoco puede interpretarse
como expresion de la voluntad de prohibirla (10).

VIl. Interpretacién del art. 19 de laCN

Entiende la sentencia que no existe vacio le-
gislativo que justifique resolver el caso en fun-
cién de lo normado por el art. 19 de la CN.

Por su parte el voto minoritario de la Dra. Ber-
mejo indica lo contrario que el art. 19 de la Carta
Magna, que prevé que nadie puede ser obligado a
hacer lo que la ley no obliga. Asf, al no estar prohi-
bido, su falta de regulacién no coarta su préactica,
justamente para asegurar la libertad que destaca
su mismo preambulo. Nuestra ley fundamental
federal es un constitucionalismo de derechos,
limitante del poder politico en beneficio de los
derechos individuales. Tampoco aqui se ponen de
acuerdo los magistrados de la misma sala.

La interpretacion de la legislacién interna no
puede contradecir los argumentos del marco
normativo internacional en materia de dere-
chos humanos y los pronunciamientos de los
organismos de contralor de él —los cuales no
pueden dejar de ser respetados por los Estados
de los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos—. Esto es, el reconocimiento
y la consolidacién del respeto de la autonomia
personal, del derecho a la salud reproductiva,
de la aceptacion del proyecto de vida familiar,
como el reconocimiento expreso e irrefutable
de formar una familia relacionado con el dere-
cho a la maternidad y la abolicién de cualquier
acto o decisién que menoscabe o discrimine a
personas que, por su condicién de vulnerabi-
lidad, ya sea por razén de su estado fisico por
cuestion de género o por circunstancias econé-
micas encuentren limitados o cercenados sus
derechos fundamentales conforme art. 19 de la
CN, arts. 19, 33 y 75, incs. 22 y 23, Convencién
Americana de los Derechos Humanos (11).

(3) KRASNOW, Adriana, “El titulo preliminar del C. Civ.
y Com. y su incidencia en la filiacién por TRHA. Un abordaje
posible desde la visién del sistema”, RDF 76-99.

(4) Dictamen de Procurador en autos CIV 14153/2017/CS1
“S.T., V.s/ inscripcién de nacimiento”.

(5) Conf. BUERES, Alberto (dir.) - SAMBRIZZI, Eduar-

do, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas com-
plementarias”, Ed. Hammurabi, t. 2, p. 418; LORENZETTI,
Ricardo, “Céd. Civ. y Com. de la Nacién, Comentado”, Rubin-
zal-Culzoni Edit., 2015, t. III, ps. 473 y ss.

(6) www.who.int/reproductivehealth/publications/in-
fertility/.

(7) KRASNOW, Adriana N., “Tratado de Derecho de Fa-
milia”, Ed. La Ley, Bs. As., 2015, 12 ed., t. III, p. 76.

(8) LORENZETTI, Ricardo, en su “Cédigo Civil y Comer-
cial Comentado”, t. III en su p. 503.

(9)CNCiv,,salal,“S. M., D.yotrosc.A.S.S.s/ filiacién”, Sen-
tencia caso 55.012/2017, del 28/08/2020, AR/JUR/35471/2020.

(10) Dictamen del Procurador en CIV 14153/2017/CS1 “S.
T., V. s/ inscripcién de nacimiento”.

(11) Caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” senten-
cia de fecha 28/11/2012, AR/JUR/68284/2012 y “Artavia Mu-
rillo I1”, del 26 de febrero de 2016 s/ supervisién de cumpli-
miento de sentencia, AR/JUR/5231/2016.
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En nuestro ordenamiento constitucional y
convencional, la voluntad procreacional es un
derecho fundamental y un derecho humano que
se proyecta en toda clase de relacién, sin que el
Estado pueda realizar intervenciones que impli-
quen un obstéculo a su ejercicio (12).

VIIl. Argumentacion sobre el limite de la canti-
dad de vinculos filiales conforme art. 558 del
Céd. Civ. y Com. de laNacién

La sentencia considera que no puede obviarse
que el art. 558 del Céd. Civ. y Com. ademas, de
establecer los tipos de filiacién, aclara que nin-
guna persona puede tener mas de dos vinculos
filiales cualquiera sea la naturaleza de aquella.
Es decir, pudiendo existir dos vinculos filiato-
rios el tnico modo de admitir la pretension se-
ria contrariar el orden publico lo que no resulta
admisible.

La realidad que aqui no hay tres vinculos fi-
liales, sino dos, los dos padres. Como lo advierte
la Dra. Bermejo en su voto, la disposicién no es
dirimente en este caso.

Noresulta inttil destacar que ya hay triple filia-
ciénen el pais [“L. F.F. c. S. C. O. s/ filiacién” (13)].
No es el tnico caso, también tenemos un caso
similar en Cérdoba del Juzgado de Ninez, Ado-
lescencia, Violencia Familiar y de Género N° 3 de
Coérdoba, declaré la inconstitucionalidad de los
arts. 558 y 634, inc. d), y otorgé la adopcién ple-
na pluriparental. En efecto, se le reconoci6 a una
nifia su interés superior de tener una madre y dos
padres (14). Esto demuestra que el interés supe-
rior del nifio es el eje sobre el cual se debe decidir.

IX. Llevar a las partes a iniciar un nuevo proceso
de adopcién por el art. 630 del Céd. Civ. y Com.
delaNacién

Refiere la sentencia que el ordenamiento legal
da la solucién puntual al caso contemplando en
los arts. 630 y concs. del C6d. Civ. y Com. un pro-
ceso con debida intervencién y contralor judicial
otorgante de vinculo filiatorio pleno, al cual po-
dra acceder quien asi lo estime.

En la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, emitida en la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948, su
art. 16, parr. 12, consigna: “Los hombres y mu-
jeres, a partir de edad nubil, tienen derecho sin
restriceién alguna por motivos de raza, naciona-
lidad o religién a casarse y a fundar una familia”.
En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 23) establece “se reconoce el de-
recho del hombre y de la mujer a contraer ma-
trimonio y a fundar una familia, si se tiene edad
para ello”. El principio de reserva de ley es con-
cordante con el principio de legalidad en materia
de restricciones al goce y ejercicio de los dere-
chos y libertades fundamentales. La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, interpretan-
do el art. 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, manifesté que la proteccién
de los derechos humanos requiere que los actos
estatales que los afecten no queden al arbitrio
del poder ptublico, sino que estén rodeados de un
conjunto de garantias enderezadas a asegurar
que no se vulneren los atributos inviolables de la
persona. Entre ellas, exige que las limitaciones
se establezcan por una ley formal. La Conven-
cién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, adoptada por la
asamblea General de la ONU el 18 de diciembre
de 1979, y aprobada por la ley 23.179 por nuestro
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pais, establece en su art. 11, primera parte: Los
Estados partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la diseriminacién con-
trala mujer en las esferas del empleo a fin de ase-
gurar en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres los mismos derechos, en particular el
derecho reproduccion. El art.12, inc.12 indica
que se adoptaran todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién referente a la
planificacion de la familia. La adopcién integra-
tiva, que quiere imponer en este caso el fiscal, no
responde a esta realidad. No existe un matrimo-
nio que adopta a la hija de su compariero. Esta-
mos en presencia de un embrién que se cre6 con
ovodonacién con consentimientos libres previos
e informados donde los padres decidieron asf
serlo. Por ello, mal puede una gestante renunciar
su maternidad cuando nunca la tuvo.

El nuevo ordenamiento civil y comercial re-
cepta el instituto de la adopcién de integracion
como una modalidad distinta a la adopcion ple-
nay simple. La integracién como calificativo del
vinculo adoptivo deriva de una necesidad social
que advierte la conveniencia y utilidad de con-
solidar un vinculo afectivo de envergadura de-
sarrollado entre el pretenso adoptante y el hijo
de su cényuge o conviviente en el marco de una
familia. Se trata de una modalidad legal que re-
conoce la existencia de las denominadas familias
ensambladas como un nuevo modelo familiar y
que, por tal motivo, requiere de una regulacion
especifica. Quien se integra a la familia forma-
da por el adoptado y su progenitor biolégico y
adoptivo es el cényuge o conviviente de este tlti-
mo que en los hechos ha estado comportandose
como un verdadero padre o madre con respecto
a los hijos, pero que no tuvo la intencién de ser
padre en la formacién o donacién del embrién
que dio a luz a un nifo. En tal lineamiento la
Corte Suprema de la Nacion tiene dicho enfati-
camente que los jueces han de buscar la verdad
material u objetiva; que deben lograr “lo justo en
concreto”; y que la solucién objetivamente justa
de cada caso necesita computar las circunstan-
cias de la causa.

Hacer justicia es una misién especifica de los
magistrados; no importa otra cosa que la recta
determinacién de lo justo en concreto y ello solo
se puede lograr ejerciendo la virtud del vivo espi-
ritu de justicia en la realizacion efectiva del dere-
cho en las situaciones reales que se le presentan,
lo que exige conjugar los principios enunciados
en la ley con los elementos facticos del caso, cuyo
consciente desconocimiento no se compadece
con la misién de administrar justicia (15).

La adopcion de integracion no esté destinada
a excluir, extinguir o restringir vinculos, sino a
ampliarlos mediante la integracién de una per-
sona a un grupo familiar ya existente que un
nifio o adolescente conforma con su progenitor;
es que el instituto no perjudica ni resta efectos
juridicos entre el adoptado y su progenitor de
origen con quien convive. El rechazo del em-
plazamiento filial solicitado implica forzar a la
mujer gestante a asumir la maternidad y la con-
siguiente responsabilidad parental, pese a que
no hizo aporte genético alguno y a que carece de
la voluntad de ser madre, vulnera su autonomia
personal. Con ello, se harfa prevalecer el hecho
de la gestacién por encima de la voluntad nega-
tiva de la mujer gestante, expresada de manera
indubitable a lo largo del proceso judicial (16).

Cabe puntualizar que la atribucién del vinculo
materno-filial no resulta desplazada por la adop-

cién de integracion. Aun en el caso de que “H”
fuera adoptada por el padre que no aporté los
gametos —a través de la figura de la adopcion
de integracién y en forma plena—, no se extin-
guirfan las responsabilidades parentales que le
corresponden a la mujer gestante si se le atribu-
ye la condiciéon de madre. Por un lado, el art. 699
del Cédigo de fondo que determina los supues-
tos de extincién de responsabilidad parental, en
su inciso e., establece que la extincién (17).

Asf se estaria forjando el derecho a la identi-
dad de un nifo, en su faz dindmica, lo que aten-
ta contra la regla constitucional segin la cual,
en decisiones que pueden afectar al nifio, debe
darse precedencia a su interés superior de con-
formidad con el art. 3.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, mencionada en el art. 75,
inc. 22 de la Constitucién Nacién, el que aqui in-
volucra los “derechos del nifo a la vida familiar”
(art. 7.1, CDN), el derecho “a preservar su identi-
dad” (art. 8.1, CDN), el derecho a ser “protegidos
y asistidos especialmente por parte del Estado,
cuando resulten temporal o permanentemente
privados de su medio familiar” (art. 20.1, CDN).
Por ello, la injerencia en la vida de las personas
de la sentencia es diametralmente opuesta a la
normativa internacional que pretende dar una
identidad a un menor a través de una falacia, que
es una adopcion. Asf se violenta el derecho a la
identidad del nifio nacido por estas préacticas y
violenta los derechos humanos de la propia mujer
gestante, y de los derechos de los padres de “H”.

Reiterando el voto minoritario de la Dra. Ber-
mejo, en cuanto a la adopcion, se trata de una
persona con la cual no existe lazo genético ni
bioldgico (conf. arts. 602, 603 y ss., Céd. Civ. y
Com.), por lo que no es el caso y considerarlo
serfa como admitir readaptar lo que realmente
ocurri6 a una u otra norma, cuando ambas po-
seen alcances distintos, desvirtuando el derecho
humano a formar una familia y a ejercer la volun-
tad procreacional. De tal manera, encuentro que
la adopcién no respeta al superior interés de “H”.

X. El Interés Superior del nifio y la vulneracién
de derechos propios de cualquier ser humano

La pauta primordial de valoracién que debié
tenerse esencialmente en cuenta y no se hizo
fue el interés superior del menor (art. 32, Con-
vencién Internacional sobre Derechos del Nino
[CDN], de jerarquia constitucional, conf. art. 75,
inc. 22, CN), verdadero pilar, sobre el cual deben
hacerse pivotar en este caso en concreto, con el
alcance que més abajo se explica (18).

Se violenta el art. 7¢ de la CDN que resguar-
da el derecho de ser inscripto inmediatamente
después de su nacimiento, derecho al nombre, a
conocer a sus padres y a ser cuidado, por ellos,
el art. 82 de la CDN respeto a la identidad y las
relaciones familiares.

Se violenta el derecho del nino a la vida fami-
liar esta protegido por la CDN (art. 16); derecho
que no se ha protegido. El término “familia”
debe interpretarse en un sentido amplio que
incluya a los padres biolégicos, adoptivos o de
acogida o, en su caso, a los miembros de la fami-
lia ampliada o la comunidad, segtin establezca la
costumbre local, conforme art. 52, CDN (19); que
tampoco fue respetado.

También se viola de manera directa el de-
recho a formar una familia, el derecho a gozar
de los beneficios del progreso cientifico y su

aplicacién tal como lo dispone el art. 14.1.b del
Protocolo de San Salvador, reconocido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”,
del 28/11/2012.

Se pone en tela de juicio el art.19 de la CN,
en cuanto no reconoce los derechos de una nifa,
nacida el 17/10/2016 en la Ciudad de Buenos Ai-
res, por la voluntad procreacional de sus padres,
matrimonio igualitario, discriminando asi a dos
mujeres que si pueden acceder a estas practicas
de utero portador en igualdad de condiciones, y
no a dos hombres, vulnerando el art. 16 de la CN
en cuanto a que rompe la igualdad y discrimina
en relacién con el sexo.

Como lo afirmara la Dra. Bermejo en su voto
minoritario: si no existen razones de orden pu-
blico que impidan reconocer la filiacién en el
caso de parejas conformadas por dos mujeres,
cabe inferir que tampoco las hay cuando se trate
de uniones de hombres. El interés superior del
nifio debe primar en cualquiera de los casos y,
a la luz de ese principio, no hay motivos para
distinguir sobre la base del género de los cényu-
ges(20).

La sentencia violenta la vida privada y fami-
liar protegida en el art. 11 de la CADH, la integri-
dad personal del art. 5.1 de la CADH, la libertad
personal art. 7.1, CADH, la igualdad y a no ser
discriminado art. 24, CADH, en cuanto al dere-
cho de conformar una familia, la que juega un
papel central conforme el art. 17 de la CADH.

También violenta la Convencion CEDAW,
art. 22, en cuanto se violenta los derechos de M.
A. G. obligdndola a ser madre cuando no quie-
re serlo ni lo es; asf la discrimina en cuanto a su
condicién de mujer y la violenta psicolégicamen-
te a ser quien no ha querido nunca ser.

XI. Una reflexién final

La Corte Suprema estar en poco con el quin-
to caso de gestacion por sustitucién en cartera.
Seguramente un pedido al Poder Legislativo a
que evalden una ley sobre gestacién por susti-
tucién.

Entre tanto los nacimientos de gestaciéon so-
lidaria en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
se registran administrativamente, dentro del
marco de las disp. 93/2017 (DGRC), 103/2017
(DGRC) y 122/2020 (DGRC) del Registro del Es-
tado Civil y Capacidad de las Personas.

Un proyecto de ley viene de ser presentado el
26/10/2020 en la Legislatura de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires por el legislador Ariel Al-
varez Palma. El proyecto prevé, ademas, de los
nacimientos en ciudad, la inscripciéon de meno-
res nacidos fuera del ambito de la Ciudad para
su registro en Ciudad y nacimientos fuera de los
centros de salud sin intervencién médica.

Esto permite que muchas familias no deban
recurrir a otros paises para tener hijos por es-
tas practicas. No es justo, que solo aquellos que
puedan pagar estas practicas en el extranjero
puedan tener hijos por esta modalidad, discrimi-
nando a quienes no tienen los recursos para ir
alos EE.UU., Canad4, Ucrania o Georgia. Debe
haber politicas inclusivas no exclusivas.

Cita on line: AR/DOC/3840/2020

(12) BLADILLO, Agustina - GIL DOMINGUEZ, Andrés,
“Larealidad interpela, el derecho responde? Gestacion por
sustitucion: desde dénde partir para regular”, en Gestacion
por sustitucion, voluntad procreacional y heterobiologicidad,
RDF 2015-V-133.

(13) Caso 659/17. Juzgado Civil en Familia y Sucesiones
Unica denominacién Sentencia 11, Monteros, Tucuméan 07 de

febrero de 2020.
(14) https://www.diariodecuyo.com.ar/argentina/Una-fa-
milia-multiple-dos-papas-y-una-mama-20200511-0103.html.
(15) CS, 10/11/1992, “La Editorial SA c. Estado Nacional s/ da-
fiosy perjuicios”, disidencia del Dr. Carlos S. Fayt, Fallos 315:2625.
(16) Dictamen del Procurador General de la Nacién
27/08/2020, CIV 14153/2017 CS1 “S. T. V. s/ inscripcién de

nacimiento”, p. 15.

(17) Confirmado del Dictamen del Procurador General de
laNacion 27/08/2020, CIV 14153/2017 CS1“S. T. V. s/ inscrip-
ci6n de nacimiento”, p. 15.

(18) Confirmado, CNCiv.,salal, “S.M., D.y otros c. A. S. S.
s/ filiacién”, Sentencia caso 55.012/2017, del 28/08/2020, AR/
JUR/85471/2020.

(19) Comité de los Derechos del Nifo, “Observacién gene-
ral N° 14 (2013) sobre el derecho del nino a que su interés su-
perior sea una consideracién primordial”, 29 de mayo de 2013.

(20) C.Cont. Adm. y Trib. CABA, sala I, in re “Defensor
del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros
c. GCBA y otros s/ amparo - otros”, sent. del 04/08/2017; cita
online: AR/JUR/56141/2017, voto del doctor Carlos Balbin.

PROPIEDAD DE LALEY S.A.E. e l. - Administracion, Comercializacién y Redaccion: Tucuman 1471(C. P.1050 AAC) Teléfono: 0810-266-4444 - Bs. As. Rep. Arg. - Registro Nacional de la Propiedad Intelectual N2 5074180
Impreso en La Ley, Rivadavia 130, Avellaneda, Provincia de Buenos Aires.



LA LEY Patagonia

ANO17/NUMERO 6/ DICIEMBRE 2020

ISSN: 2250-4370 - RNPI: EN TRAMITE

El Consejo de la Magistratura de Rio Negro

A PROPOSITO DE SU NUEVO REGLAMENTO GENERAL

Adridn F. Ambroggio

SUMARIO: |. Introduccion.— II. La facultad reglamentaria del Consejo de la Magistratura.— Ill. Las principales modificaciones al Reglamento General del Consejo de la Magistratura.—
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l. Introduccién

L1. Caracteristicas generales del Consejo
de la Magistratura en Rio Negro

La integracién del Consejo de la Ma-
gistratura de la Provincia de Rio Negro,
se encuentra regulada en el art. 220 de la
Constituciéon Provincial, a saber: “El Con-
sejo de la Magistratura se integra con el
presidente del Superior Tribunal de Justi-
cia, el Procurador General o un presidente
de cdmara o tribunal del fuero o circuns-
cripcién judicial que corresponda al asunto
en consideracién segun lo determina la ley;
tres legisladores y tres representantes de
los abogados de la circunscripcién respec-
tiva. Para elegir jueces especiales letrados,
lo integra un presidente de Camara Civil”.

Desde la exégesis normativa al citado
precepto, podemos visualizar por un lado
la utilizacién de una versidn mixta(l) en
cuanto a la composicién del Consejo, con
la presencia de tres estamentos —politi-
cos, jueces y abogados— que pueden ser or-
ganizados en dos sectores (2): el politico y
el técnico-no politico entre los cuales se
reparten las ocho bancas en el Consejo de
la Magistratura de la siguiente manera:

I. Sector politico: Integrado por tres le-
gisladores.

I1. Sector no politico o técnico: Integrado
por tres representantes de los abogados y
dos jueces (el presidente del Superior Tri-
bunal de Justicia (STJ) y el juez del fuero)

Por otro lado, el diseno constitucional en
torno al 6rgano de designacién y remocién de
los jueces inferiores en Rio Negro ha estable-
cido un singular modo de integracion del Con-
sejo que varia segun tres criterios rectores:

(i) Ubicacion institucional del cargo va-
cante o sometido a proceso disciplinario: El

primer parametro a considerar es la per-
tenencia institucional del cargo sometido
a concurso o a proceso disciplinario. En
efecto, si el cargo se encuentra dentro del
Ministerio Publico, el estamento judicial
estara integrado por el Presidente del
Superior Tribunal de Justicia y el Pro-
curador General. En el caso contrario,
es decir, que el cargo pertenezca a la es-
tructura orgénica del Poder Judicial, el
estamento judicial sera ocupado por el
Presidente del Superior Tribunal y por
un Presidente de CAmara o Tribunal del
fuero o de la circunscripciéon judicial en
consideracion.

(ii) Fuero de competencia del cargo va-
cante o sometido a proceso disciplinario: En
caso de ser vacantes o procesos discipli-
narios en el Ambito del Poder Judicial, la
banca por los magistrados serd ocupa-
do por un Presidente de Cdmara o Juez
de Tribunal del fuero en el cual esté en
consideracion el cargo respectivo. Ver-
bigracia, si la vacante corresponde a un
Juez de Camara, de Primera Instancia o
Secretario de ambas instancias del fuero
civil o de familia, dicho escafio lo ocupara
el Presidente de la CAmara Civily Comer-
cial de Apelaciones (3).

(iii) Ubicacion territorial del cargo va-
cante o el proceso disciplinario respectivo:
Dependiendo de la localizacién geografi-
ca de la sede del cargo en vacancia o del
cargo del funcionario sometido a suma-
rio o juicio, la integracion del estamento
judicial y del estamento de los abogados
se modifica. Como expresaramos supra,
el estamento judicial sera ocupado por el
juez perteneciente al fuero y/o circuns-
cripcién judicial en consideracién. Empe-
ro, la mayor alteracion en términos de la
integracién del Consejo se produce en el
estamento de los abogados. Los tres re-
presentantes de los abogados, variaran
dependiendo de la circunscripcién judi-

cial en la cual esté en juego el cargo va-
cante (4).

1.2. Funciones del Consejo de la Magistra-
tura:

I.2.a. De seleccién de los magistrados
inferiores y funcionarios judiciales:

Dentro de las atribuciones que estable-
ce el art. 222 de la Constitucién Provin-
cial, se encuentra la facultad de “juzgar
en instancia tdnica y sin recurso” sobre
los concursos de magistrados y funcio-
narios. Ello implica la independencia del
Consejo de la Magistratura en el proceso
de seleccién de magistrados, configuran-
dose como atribucién exclusiva y exclu-
yente de este 6rgano constitucional.

De este modo, el Consejo de la Magis-
tratura lleva adelante en su seno, de for-
ma integral, el proceso de seleccién de los
magistrados inferiores, atribuyéndose
incluso a este 6rgano, el acto de designa-
cién de los candidatos electos, sin reque-
rir conformidad ni acuerdo alguno de los
Poderes Ejecutivo, Judicial o Legislativo.

Dichas facultades y autonomia que se
asignan constitucionalmente al Consejo
de la Magistratura rionegrino, resultan
ser distintivas en el concierto de los 6rga-
nos de seleccién y designaciéon de jueces
inferiores en el derecho comparado sub-
nacional, puesto que en ninguno de los
restantes veintitrés sistemas de seleccién
de magistrados se ha establecido un 6r-
gano constitucional que ostente el poder
de designar por si solo y sin intervencién
institucional ex ante o ex post de alguno
de los tres poderes estatales ni que pro-
ponga, avale y/o acuerde lo actuado en el
seno de Consejo (5).

Los concursos publicos son convocados
por el Presidente del Consejo y constan

basicamente de tres etapas claramente
diferenciadas: la etapa de antecedentes, la
etapa de la evaluacion y la etapa de la entre-
vista personal.

Para superar las diversas fases del con-
curso, se requiere minimamente la mi-
tad de los puntos que asigna cada una de
ellas y para entrar en la terna, cuaterna o
quinteto final es necesario alcanzar los 70
puntos sobre un total de 100 puntos. Lue-
go de finalizado el concurso, el Consejo
pasa a deliberar. En la etapa de delibera-
cién, podra designar a cualquier candida-
to que se encuentre entre los tres, cuatro
o cinco primeros postulantes, o bien de-
clarar desierto el concurso (6).

1.2.b. Funciones Disciplinarias:

Por otra parte, el Consejo de la Magis-
tratura ostenta entre sus competencias
constitucionales(7), funciones discipli-
narias sobre los jueces inferiores y fun-
cionarios judiciales. Puede imponer la
suspension en el cargo o incluso la desti-
tucién, previa sustanciacion del sumario
y el juicio oral y publico correspondiente.

Dicha atribucién sancionatoria es una
facultad concurrente con el Superior
Tribunal de Justicia, que por imperio
del art. 206, inc. 7 de la Constitucion de
Rio Negro puede imponer a magistrados
y funcionarios sanciones de prevencién
o apercibimiento. Empero, si el maximo
tribunal provincial considera que la falta
probada puede requerir una sancién ma-
yor, debe remitir lo actuado al Consejo
de la Magistratura para el inicio del pro-
cedimiento disciplinario previsto en el
art. 222, incs. 2, 3 y 4 de la Constitucién
Provincial.

Conforme al texto del art.45 de la
ley 2434, las decisiones del Consejo de la
Magistratura no son susceptibles de re-
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curso alguno y, en consecuencia, se en-
contrarian exentas del control judicial, lo
que ha motivado algunas criticas relevan-
tes de la doctrina.

Al respecto, Cardella, define al Consejo
de la Magistratura como un mero “tribu-
nal administrativo” (8) sujeto al posterior
control judicial y conceptualiza a la norma
del art. 45 de la ley 2434, como contraria
al propio art. 22 de la Constituciéon Pro-
vincial que reconoce el derecho de defen-
sa y contrapuesta a los nuevos cénones
del sistema interamericano del control de
convencionalidad.

Correlativamente a ello, el mencionado
jurista rionegrino sostiene de lege feren-
da, en posicién que compartimos, la nece-
sidad de un cambio en la legislacién en la
materia, debiéndose adecuar la normati-
va disciplinaria de jueces inferiores al pa-
radigma convencional surgido a partir de
la reforma constitucional de 1994 y la je-
rarquizacion de los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos en el art. 75,
inc. 22 (9).

Asimismo, como analizaremos infra,
también ha sido cuestionada la doble fun-
cién que desempenan los integrantes del
Consejo al participar en la etapa de acu-
saciéon —decidiendo sobre la procedencia
del sumario y la elevacion a juicio— y en
la etapa de juzgamiento —integrando el
tribunal de juicio, decidiendo la culpa-
bilidad o no culpabilidad y aplicando la
pena— lo que afecta la garantia de juez
imparcial, criterio ratificada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
en recientes fallos relativos al enjuicia-
miento de magistrados (10).

1.3. Autoridades del Consejo de la Magis-
tratura:

La presidencia del Consejo de la Ma-
gistratura es ejercida por el Presidente
del Superior Tribunal de Justicia, quien
se encarga de la convocatoria al cuerpo
y preside este, con doble voto en caso de
empate (11).

El Consejo y el Presidente son asistidos
para ambas funciones —de seleccién y
disciplinarias— por un funcionario letra-
do con la denominacién de secretario o
secretaria del Consejo de la Magistratu-
ra, con rango de secretario de CaAmara y
es designado al efecto por el Consejo de la
Magistratura de la Primera Circunscrip-
ciéon Judicial 12). Tal funcionario cuenta
con la garantia de inamovilidad en el car-
g0 y solo puede ser removido por el 6rga-
no que lo designé. Especificamente para
la funcién de selecciéon de magistrados,
el Consejo es asistido por dos érganos
internos destinados a efectuar el soporte
técnico en las etapas de antecedentes y
de evaluacion.

En la primera etapa, el Consejo de la
Magistratura cuenta con el apoyo de una

Comision Evaluadora, renovada anual-
mente y compuesta por tres miembros,
uno en representacion de los abogados de
las cuatro circunscripciones judiciales,
uno en representacion del Poder Legisla-
tivo y uno por el Poder Judicial o Minis-
terio Publico segtn corresponda. En este
ultimo caso actuaréd un representante u
otro segtn sea el cargo concursado (13).

A su vez, en la etapa de evaluacion, se
establece un Jurado Examinador de tres
miembros titulares y tres suplentes, sor-
teado al efecto para cada concurso por la
Secretaria del Consejo, sobre la lista de
jurados que anualmente remiten los tres
estamentos que componen el Consejo.
Debe ser conformado por abogados, jue-
ces o fiscales con diez anos de ejercicio de
la profesién como minimo, o que ostente
la categoria de profesor universitario ti-
tular o adjunto de derecho (14).

Il. La facultad reglamentaria del Consejo de
la Magistratura

El dictado de Reglamentos Generales
es una competencia del presidente del
Consejo de la Magistratura, con la nece-
saria y previa aprobacién del Consejo en
sus diversas integraciones en sesién es-
pecial convocada al efecto.

Al respecto, el art. 72 de la ley 2434,
reza en su parte pertinente: “El Presi-
dente del Consejo de la Magistratura es
el jefe administrativo del mismo y quien,
enrazon de ese cargo, tiene las facultades
y obligaciones emergentes de la represen-
tacion que ejerce, entre ellas la de dictar
Reglamentos Generales del Consejo de
la Magistratura, ello previa aprobacién
de los mismos a cada una de las integra-
ciones del Consejo de la Magistratura de
cada circunscripcién, quienes deberan
expedirse en sesién especialmente con-
vocada para ello”.

En el afio 2008, quien fuera el presiden-
te de Consejo de la Magistratura, Dr. Al-
berto Balladini dicté la res. 12/2008 que
sancion6 el Reglamento General para
el cuerpo, contando con la previa apro-
baciéon de las cuatro integraciones del
Consejo. Dicha normativa, procedié a
efectuar la reglamentaciéon de nueve ar-
ticulos de la ley 2434, fue utilizada por el
6rgano constitucional hasta el 27 de agos-
to de 2019, fecha en la cual se sancioné
la res.50/2019, que instituyé un nuevo
Reglamento General del Consejo de la
Magistratura.

A partir del afio 2017, se inicié un pro-
ceso de reforma al Reglamento, que inclu-
y6 una serie de reuniones de trabajo de
una Comisién de Reforma, conformada
ad hoc por un representante por los abo-
gados de cada circunscripcién, un repre-
sentante por la Magistratura por cada
circunscripcion y los representantes por
los legisladores, con la participacién del
presidente del Consejo de la Magistratu-

ra y la coordinacion de la Secretaria del
Consejo.

Posteriormente, como la propia ley 2434
lo requiere, la Presidencia del Consejo dic-
téla res. 35/19 mediante la cual se convocéd
formalmente a las sesiones especiales del
Consejo de la Magistratura en las cuatro
circunscripciones, que aprobaron las mo-
dificaciones introducidas en el Reglamento
durante el mes de agosto de 2019. Habien-
do cumplimentado los requisitos legales
pertinentes, el proceso finalizé con el dic-
tado de la mencionada res. 50/19 del Con-
sejo de la Magistratura y la instauracion de
un nuevo Reglamento General.

I1l. Las principales modificaciones al Regla-
mento General del Consejo de la Magistratura

El nuevo Reglamento General modifi-
¢6 la redaccion de ciertos articulos que
habian sido objeto de tratamiento regla-
mentario por la res. CM N¢12/2008 e
introdujo la reglamentacién de algunos
articulos de la ley 2434 sobre los cuales la
normativa derogada no versaba. Analiza-
remos los principales cambios e incorpo-
raciones a continuacién:

1I1.1. Sesiones virtuales:

Se afiade en la reglamentacién del
art. 52 de la ley 2434, la posibilidad de se-
sionar de manera virtual, a propuesta de
la Presidencia y con el consentimiento ex-
preso o tacito —si no manifestaran opo-
sicién en el plazo de cinco dias— de los
consejeros. Por otra parte, los consejeros
podran solicitar su participacién en las
sesiones presenciales de forma virtual,
cuando no pudieran asistir fisicamente.

Si bien la normativa no lo especifica,
estimamos que el cuerpo podré analizar
las razones alegadas por el consejero que
solicita su participacion virtual, acep-
tando o rechazando la solicitud. Quedan
expresamente excluidas de la modalidad
virtual las sesiones destinadas a la de-
signacion de magistrados y las sesiones
de debate en el juicio oral y ptblico en el
marco de un proceso disciplinario.

Tal posibilidad de sesién no presencial
permitira agilizar la tramitaciéon de los
procesos disciplinarios y el tratamiento
expedito de algunas etapas de este como,
por ejemplo, cuestiones previas, recusacio-
nes y excusaciones, planteos de nulidades
procesales, designacién de sumariantes e
incluso la decision de elevar a juicio oral o
de archivar los expedientes disciplinarios.

Asimismo, la posibilidad de sesionar
virtualmente evitara traslados de los
integrantes y personal del Consejo que
residen en la ciudad de Viedma hacia el
resto de las ciudades cabecera —Barilo-
che, Cipolletti y General Roca—, con los
consecuentes ahorros de dineros publi-
cos en viaticos y una mejor utilizacién del
tiempo de los mencionados funcionarios.

Consideramos atinada la decisién de
excluir las sesiones de designacién de
magistrados y las audiencias de debate
del juicio oral, debido a que son actos que
requieren necesariamente la presencia
in situ de los consejeros. No solo por el
contacto personal con los candidatos en
el marco de la entrevista personal y con
los eventuales testigos o enjuiciados en
los debates orales y publicos, sino tam-
bién porque ambas instancias incluyen
etapas de deliberacién y de construcciéon
de consensos, en las cuales es indispen-
sable el didlogo y la interaccién entre los
consejeros.

II1.2. Funcionarios y personal del Consejo
de la Magistratura:

A la par del secretario del Consejo de
la Magistratura, cuyo cargo es instituido
por la propia ley 2434, el art. 7° del nuevo
reglamento crea un nuevo cargo denomi-
nado secretario de Actuaciéon Letrado, a
designar por el Superior Tribunal de Jus-
ticia, con las siguientes funciones:

i) Deber de asistencia del secretario
del Consejo, tanto en el drea de selecciéon
como en el area disciplinaria.

ii) Participaciéon en todos los sumarios
en el marco del art. 222 de la Constituciéon
Provincial.

El objetivo principal de la creacién de
esta figura es amplificar la pequena es-
tructura administrativa y técnica con la
que cuenta el Consejo de la Magistratura.
Aun contando actualmente con un per-
sonal calificado, la extensa lista de com-
petencias y funciones atribuidas consti-
tucionalmente al 6rgano, requieren una
mayor dotacién de recursos humanos.

De este modo, consideramos apropiada
la asignacion de funciones en materia de
sumarios, puesto que, por imperio cons-
titucional (15), los sumarios disciplinarios
deben ser asumidos por los propios con-
sejeros, los cuales no cuentan con ningu-
na dotacién presupuestaria ni de perso-
nal. Por otra parte, en ocasiones dicha
tarea sumarial es llevada adelante por los
consejeros en representacién de los abo-
gados, los cuales desarrollan su funcién
ad honorem y sin asesores.

111.3. Integracion de la Comision Evalua-
dora:

La composicién de la Comisién Evalua-
dora, que hemos referido supra, cuenta
dentro de su integracién de un represen-
tante por los abogados. En consideracién
a la existencia de cuatro circunscripcio-
nes, el reglamento anterior postulaba un
sistema rotativo entre las circunscripcio-
nes, comenzando por la Primera Circuns-
cripcioén.

La dificultad practica de reunir a los
miembros de la Comisién Evaluadora,

(*) Abogado. Especialista en Derecho de Trabajo
por la Universidad Nacional del Comahue, Especialis-
ta en Finanzas y Derecho Tributario por la Universi-
dad de Belgrano. Profesor de Derecho Constitucional
y Comunicacién Juridica Institucional en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional del Comahue y Docente Auxiliar Ayudante
de “Derecho Politico I” en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional del Co-
mahue.

(1) ABALOS, Maria Gabriela, “El Consejo de la
Magistratura y la Democratizacién de la Justicia”,
Sup. Const- 2013 (junio), 3. LA LEY, 2013-D, 687. Cita
Online: AR/DOC/2268/2013

(2) Esta categorizacién es utilizada por la Corte
Suprema de Justicia en el fallo “Monner Sans” (Fallos
337:166)

(3) Segtin la Ley Orgéanica del Poder Judicial de

Rio Negro, Nro. 5190, se establecieron CaAmaras en
los fueros Penal, Laboral y Civil y Comercial, todas
ellas cuentan con atribuciones administrativas de Su-
perintendencia. Es dable aclarar, que estas tltimas
Camaras también ejercen superintendencia sobre los
Juzgados de Familia.

(4) En Rio Negro, existen cuatro circunscripciones
judiciales: la Primera, con cabecera en la ciudad de
Viedma; la Segunda, con cabecera en General Roca;
la Tercera, con cabecera en la ciudad de San Carlos
de Bariloche y la Cuarta, con cabecera en la localidad
de Cipolletti.

(5) Véase al respecto el trabajo de SANTIAGO,
Alfonso (h), “El Consejo de la Magistratura en el de-
recho constitucional provincial argentino. Un anéli-
sis comparativo”, Sup. Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Bs. As. 24/09/2013, 1, LALEY,
2013-E, 931.

(6) El articulo 13 de la ley 2434, en su parte perti-
nente, dispone que los aspirantes son evaluados con
un maximo de cien [100] puntos, segun la siguiente
asignacién maxima: 1. Evaluacién de Antecedentes,
hasta veinte [20] puntos. 2. Examen de Oposicién,
hasta cuarenta [40] puntos. 3. Entrevista Personal,
hasta cuarenta [40] puntos. Asimismo, se establece
que “en la deliberacién previa, si alguno de los miem-
bros propusiere declarar desierto el concurso, en
primer lugar, se votara dicha mocién. Sila misma no
prosperare se pasard a considerar y votar por mayo-
ria absoluta seleccionando de entre los tres [3] mejo-
res calificados a la persona que deba cubrir la vacan-
te. Dicho nimero de aspirantes podré incrementarse
hasta llegar a cinco [5] cuando la diferencia entre las
calificaciones sea minima”.

(7) Articulo 222, de 1a Constitucién Provincial.

(8) CARDELLA, Miguel Angel, “El Consejo de la

Magistratura de Rio Negro”, LLPatagonia. Octubre
2017,1. Cita Online: AR/DOC/787/2017.

(9) CARDELLA, Miguel Angel, ob. cit.

(10) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
el caso “Fleitas” con fecha 17 de diciembre de 2019,
dejoé sin efecto la decision del Consejo de la Magistra-
tura de la provincia de Corrientes ante la violacién de
la garantia de juez imparcial. Este fallo es aplicable al
caso tal como se desarrolla en sus considerandos, en
especial el considerando 12, donde determina que uno
de los jueces quebrant6 su imparcialidad cuando ha-
bia tomado conocimiento de los antecedentes del caso
y luego participé del proceso como jurado.

(1) Cfr. Art. 62, Ley Provincial 2434.

(12) Cfr. Art. 79, inc. a, Ley Provincial 2434.

(13) Cfr. Art. 79, inc. b.1, Ley Provincial 2434.

(14) Cfr. Art. 79, inc. b.2, Ley Provincial 2434.

(15) Cfr. Art. 222.3, Constitucién Provincial.
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en particular a los representantes de los
abogados, motivé el cambio en la regla-
mentacién. En consecuencia, a partir de
la nueva redaccién del art. 7¢ de Regla-
mento, la Comisiéon Evaluadora podra ser
integrada indistintamente por un repre-
sentante de los abogados, proveniente de
cualquiera de las circunscripciones. Ello,
tiene como objetivo, agilizar el funciona-
miento de esta, al derogarse el rigido sis-
tema de rotacién entre circunscripciones.

I11.4. Compensacion economica al Jurado
Examinador:

En materia del 6rgano destinado a la
evaluacién de las aptitudes técnicas de
los candidatos, el nuevo reglamento in-
troduce una compensacién econémica a
quienes se desempeiien como jurados en
los concursos. Hasta la sancién de la nue-
va normativa, los miembros del jurado
examinador realizaban su labor ad hono-
rem, percibiendo eventualmente solo los
viaticos por los gastos ocasionados para
el cumplimiento de su funcién.

La historia reciente del Consejo de la
Magistratura nos ofrece algin tipo de
respuesta a dicha reforma. En efecto, si
bien los exdmenes escritos eran disefa-
dos por el jurado, aquellos eran desarro-
llados sin la presencia in situ de los jura-
dos, siendo realizados bajo la supervisiéon
del personal del Consejo de la Magistra-
tura. Luego de entregados los exdmenes,
estos eran enviados a los jurados para su
correccién. En algunos casos, la demora
en enviar las correcciones atrasaba la
prosecucién de los concursos y la cober-
tura de vacantes.

Mediante una retribucién que sera fijada
por el Superior Tribunal de Justicia, se pro-
cura generar un incentivo econémico para
quienes asuman el rol de jurados, lo que re-
dundaré en un mayor compromiso a la hora
del cumplimiento de su cometido y podra
exigirseles una responsabilidad superior
que quienes realizan la labor ad honorem.

Finalmente, se dispone que la tarea
como jurado sera equiparable a la activi-
dad docente, a los efectos de no generar
incompatibilidades entre quienes osten-
ten cargos publicos en el Estado nacio-
nal o provincial, en el marco de las Leyes
de Etica Publica. No obstante, debido al
acotado Ambito de aplicacién territorial y
material de la presente resolucién, a los
efectos de determinar si la tarea desem-
pefiada como jurado es incompatible con
una determinada funcién publica, debera
estarse a la normativa que regule el régi-
men de incompatibilidades en el resto de
los poderes del Estado rionegrino y, asi-
mismo, la regulacién especifica en otras
provincias y en el Estado nacional.

1I1.5. Publicacion de la convocatoria o
cubrir vacantes:

La ley 2434, regula en su art. 10, inc. ¢)
que la Presidencia del Consejo de la Ma-
gistratura “Ordenara la correspondien-
te publicacién del concurso en el Boletin
Oficial por tres [3] dias y en los medios
graficos y electrénicos que permitan su
mayor difusién”. Del texto legal se deriva-
ba la obligacién del Consejo de la Magis-
tratura de efectuar publicaciones en los
periédicos de la regién para la difusién

de los concursos tendientes a cubrir las
vacantes en el Poder Judicial. Consecuen-
temente, el Poder Judicial debia afrontar
la erogacién de recursos publicos para
abonar los costos de tales publicaciones.

La nueva reglamentacién dispone que
la publicidad de los actos establecidos por
la ley se tendra por cumplida con la sola
publicacién en el Boletin Oficial. Si bien la
ley 2434 establece la publicidad por “me-
dios gréficos y electrénicos” el Consejo de
la Magistratura tomo nota de la reciente
sancién de la ley 5273, que determina que
todo el sector publico provincial deberé
efectuar las publicaciones en el Boletin
Oficial de la Provincia, eliminando la ne-
cesidad de que los actos de publicidad de
gobierno sean necesariamente publicados
através de medios graficos. Asimismo, tal
norma prescribe que los tres Poderes del
Estado provincial deberan adaptar sus re-
glamentaciones a tal normativa (16).

111.6. Lugar de las inscripciones:

Anteriormente, el reglamento deroga-
do disponia que las inscripciones a los
concursos debieran ser efectuadas, bajo
apercibimiento de tenerlas por no pre-
sentadas, en la sede del Consejo de la
Magistratura en la ciudad de Viedma.
Ello ocasionaba que los postulantes para
vacantes en el resto de las circunscrip-
ciones debieran optar por viajar hacia
Viedma para entregar la documentacién
respectiva en la sede del organismo o en-
viar la documentacién por correo, con los
riesgos y gastos inherentes a ambas op-
ciones por el solo hecho de residir fuera
de la ciudad capital. Asimismo, en el caso
del envio por correo de la documentacion,
no bastaba que la correspondencia hubie-
ra sido despachada antes del vencimiento
del plazo de inscripcidn, sino que necesa-
riamente la misiva debia llegar a la sede
del Consejo antes del término legal, bajo
pena de tenerla por no presentada.

De forma sensata, la nueva reglamenta-
cién en su art. 11 establece que las presen-
taciones pueden ser efectuadas en las ge-
rencias administrativas de las ciudades
de General Roca, Cipolletti y San Carlos
de Bariloche, lo que simplifica el tramite
de inscripcion para los residentes en la
segunda, tercera y cuarta circunscrip-
ci6n judicial.

1I1.7. Examen psicofisico:

Laley 2434 prescribe la realizacion obli-
gatoria de un examen psicofisico para los
postulantes de los concursos realizados
en el Consejo de la Magistratura. Asi, el
art. 12 de la ley expresa que los exdmenes
serdn realizados por una “junta médica
designada por el Poder Judicial, que debe
estar integrada al menos por un Médico
Clinico, por un Psic6logo con probada ex-
periencia clinica y un Médico Psiquiatra,
que debe emitir los dictdmenes de aptitud
para el cargo previo a la realizaciéon del
examen de oposicién. Previo a encomen-
dar la elaboraciéon de dichos examenes, la
presidencia definird las caracteristicas
del cargo a ocupar y lo transmitira a la
Junta Médica para el disefio de las prue-
bas médicas, psicolégicas y psicotécnicas
para evaluar a los postulantes”. Por otra
parte, se otorga confidencialidad a los re-
sultados del examen.

El Reglamento aprobado por resolucién
CM 50/19, altera la ubicacién del examen
psicofisico en el marco de las etapas del
procedimiento de concurso. De este modo,
el examen psicofisico que anteriormente
se situaba como la primera instancia del
concurso, ahora se traslada a una tercera
etapa. Primero se procedera a la evalua-
ciéon de antecedentes, posteriormente se
realizara el examen de oposiciéon y luego
de finiquitadas tales instancias, en forma
previa a la etapa de entrevista, se debera
realizar el examen psicofisico a los aspi-
rantes.

El cambio propuesto por la nueva re-
glamentacion se origina en factores eco-
némicos y logisticos. En efecto, al efec-
tuarse el examen fisico con posterioridad
a las etapas de antecedentes y oposicidn,
ello implicara descartar a todos aquellos
postulantes que no hayan aprobado las
etapas referidas por no alcanzar el re-
quisito legal de haber alcanzado el 50%
de los puntos previstos para cada una de
ellas (17).

Esta circunstancia provoca que la can-
tidad de postulantes que se van a someter
al examen psicofisico sea notablemente
menor, lo que ocasiona una disminucién
de los costos por la realizacién de los exa-
menes y aligera la tarea logistica por par-
te del personal interno del Consejo de la
Magistratura.

II1.8. Etapa de examen de oposicion:

Una de las innovaciones mas relevantes
del nuevo reglamento, se relaciona con la
posibilidad por parte de los postulantes
de utilizar el material bibliografico que
consideren pertinente para el cargo que
se postulan. La reglamentacién permite
que los candidatos puedan acudir al exa-
men con los libros de doctrina, legislacién
y/o jurisprudencia que estimen necesario
para un mejor desempefio en el examen.

La legislacion rionegrina se asimila de
esta manera al proceso de selecciéon que
transcurre en el Consejo de la Magistra-
tura de la Nacioén, en el cual se permite
asistir al examen de oposicién con el ma-
terial bibliografico necesario (18).

La incorporacién de esta flamante re-
glamentacién es acertada y permitira
una mejor evaluacion de los postulantes,
abandonando aquellas “practicas fre-
cuentes en las universidades, que condu-
cen a evaluaciones en las que se pondera,
ante todo, la memoria del aspirante, antes
que el conjunto de virtudes que pueden
esperarse en quien pueda desempenarse
como magistrado de modo fecundo” (19).
Pues de lo que se trata, en definitiva, es
de “reproducir las condiciones de traba-
jo corrientes por parte de quien redacta
en la vida real una sentencia, resolucién o
providencia” (20).

Ciertamente, si pretendemos sistemas
de seleccién con jueces idéneos y capaci-
tados para el cargo, debemos procurar
que la evaluacién se desarrolle con las he-
rramientas técnicas necesarias para que
la prueba del desempefio sea integral y
no se reduzca, en ocasiones, a comprobar
quien tiene mayores habilidades memo-
risticas (21). Evitar ese camino, permitira
que los candidatos focalicen sus esfuer-

zos en desarrollar exdmenes coherentes
en términos légicos, fundados en una ade-
cuada seleccion de fuentes del derecho,
con un correcto uso del lenguaje y con el
pertinente manejo de técnicas argumen-
tativas para el caso evaluado.

1I1.9. Puntajes en la evaluacion de antece-
dentes:

Con respecto a la etapa de evaluacion
de antecedentes, el Consejo de la Magis-
tratura instituye en su nuevo reglamento,
que los aspirantes que cumplan con los
requisitos constitucionales y/o legales
para el cargo vacante, automéaticamente
obtienen los 10 puntos minimos necesa-
rios para pasar a la etapa de oposicién.

La reglamentacién convierte en nor-
ma, una practica que se efectuaba en
el seno del Consejo en los dltimos anos,
consistente en resolver favorablemen-
te las impugnaciones que realizaban los
concursantes que no alcanzaban los 10
puntos necesarios, considerando que el
Reglamento no podia requerir mayores
requisitos de antecedentes que la propia
ley y la Constitucion solicitaban.

Particularmente, el problema se susci-
taba en los cargos iniciales de la carrera
judicial, en los cuales quienes se postula-
ban a secretario de primera instancia o
de cdmara, defensores o fiscales adjun-
tos, debido generalmente a su corta tra-
yectoria profesional no podian alcanzar
el puntaje minimo de antecedentes.

Ello era un verdadero contrasentido
con la propia Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial, que requeria una antigiiedad en el
titulo de dos afios para el cargo de secre-
tario de CAmara y de solo un ano para el
cargo de secretario de Primera Instan-
cia. Ambos lapsos temporales muy breves
para acumular antecedentes profesiona-
les y/o académicos que les permitieran al-
canzar los referidos diez puntos minimos.

La modificacién de los puntajes mencio-
nados genera un nuevo equilibrio entre los
antecedentes profesionales y los antece-
dentes académicos, en detrimento de estos
altimos, otorgédndose catorce puntos a los
antecedentes profesionales y seis puntos
a los antecedentes académicos, cuando en
el reglamento anterior se asignaban doce
puntos y ocho puntos respectivamente.

Por otra parte, en cuanto a los antece-
dentes académicos, consideramos que se
encuentran notablemente subvaluados en
el nuevo esquema, asignandose solo un
punto por publicaciones cientificas y un
punto por el ejercicio de la docencia uni-
versitaria y un maximo de cuatro puntos
por la realizacién de doctorados, maes-
trias y/o especializaciones. Ello implica,
en definitiva, una clara sefal dirigida a
fortalecer un modelo de juez “profesiona-
lista” (22) anclado en la experiencia prac-
tica por sobre los conocimientos teéricos.

Si bien de esta opcién del legislador no
deriva necesariamente en una deficiencia
intrinseca del sistema, estimamos que
debiera de lege ferenda, debido a la com-
plejidad de los casos que debe afrontar
un magistrado (23), procurarse un mayor
equilibrio entre los antecedentes profe-
sionales y académicos.

(16) El articulo 5° de la ley 5273 establece: Reglamen-
tacion. Los tres Poderes del Estado deberan dictar en el
4mbito de su competencia, las normas reglamentarias
necesarias para la implementacién de la modalidad de
publicidad en sus sitios web, debiendo garantizar el facil
accesoy disponibilidad de edictos y demas informacién.

(17) Es decir, quienes no hayan alcanzado los 10
puntos de antecedentes sobre un total de 20 puntos
asignados a esa etapa y/o quienes no hayan obtenido

20 puntos en la etapa del examen de oposicién sobre
un total de 40 puntos.

(18) El articulo 32 del Reglamento para Concursos
del Consejo de la Magistratura, en su parte pertinen-
te prescribe: “Podran utilizar unicamente los textos
legales y la bibliografia y jurisprudencia minima de
consulta, que lleven consigo, siempre que se trate de
una cantidad razonable, lo que queda a absoluto crite-
rio del Consejero a cargo de ese acto, siendo su deci-

sién inapelable”.

(19) IRIBARNE, Héctor P., “Los procesos de
selecciéon de magistrados y funcionarios judi-
ciales”, LALEY, 2006-D, 1293. Cita Online: AR/
DOC/2401/2006.

(20) IRIBARNE, Héctor P., ob. cit.

(21) La oposicién en el sistema de carrera judicial
espanol, ha sido criticada de igual manera por ser ex-
cesivamente “memoristica”. Véase al respecto: GON-

ZALEZ-PEREZ, Jests, “La selecciéon de los jueces”,
Thomson-Civitas, Madrid, 2008, NIETO, Alejandro,
“El desgobierno judicial”, 22 ed., Ed. Trotta, Madrid,
2005, entre otros.

(22) BUTELER, Alfonso, “Concurso Publico”, As-
trea, Buenos Aires, 2017.

(23) Los problemas de los criterios en torno a la
formacién de un juez no son originales del Derecho
argentino. Verbigracia, en Espana, se discute razona-



4|

LA LEY Patagonia

II1.10. Investigacion preliminar y sumario
de prevencion:

Antes de ingresar con el analisis de las
reformas introducidas por el Reglamento
aprobado por res. 50/19, es menester pre-
cisar que la técnica legislativa utilizada
para la redaccién de la ley 2434 resulta en
ocasiones confusa y no discierne correcta-
mente en su articulado la funcién de selec-
ci6én y la funcién disciplinaria.

Verbigracia, en el capitulo VI titulado
“De los concursos” localizamos el art. 16
que reza: “El Consejo de la Magistratura
tiene a su cargo el enjuiciamiento de ma-
gistrados y funcionarios judiciales, en tan-
to y en cuanto la parte investigada pudiese
requerir sanciones que excedan el limite
normado en el inc. 7% del art. 200 de la
Constitucion Provincial, que establece fa-
cultades del Superior Tribunal de Justicia
en la materia”. Se observa sin obstaculos
que la norma mencionada, nada tiene que
ver con los procesos de selecciéon de magis-
trados.

No obstante, ademés de una cuestion de
técnica legislativa, la normativa referente
a los procesos disciplinarios sufre de una
marcada opacidad, que obsta a la regulari-
dad y justeza que deben primar los proce-
dimientos tendientes a juzgar la actuacién
de un magistrado, los cuales pueden llevar
incluso a la destitucion del cargo.

La ley 2434 no discierne correctamente
las etapas de la “investigacién preliminar”
y del “sumario”, puesto que no solo con-
funde ambos institutos, sino que otorga un
valor superlativo a la primera y coloca al
sumario en un plano subsidiario a aquella.
Ello es una verdadera anomalia del siste-
ma, debido a que la investigacién prelimi-
nar carece de rango constitucional y el su-
mario se encuentra prescrito en el art. 222,
inc. 3 de la Constitucién Provincial (24).

Asi, el art. 31 de la ley en el acépite “De la
Investigacién” prescribe que: “Si la denun-
cia fuera prima-facie admisible, el Presi-
dente del Consejo de la Magistratura pro-
cedera a disponer una investigacién de los
hechos denunciados y elaborar un sumario
de prevencién mediante el procedimiento
establecido en el reglamento judicial (re-
glamentario de la Ley Orgénica del Poder
Judicial). A tales efectos tendrd amplias
atribuciones de instrucciéon y podra dele-
gar la misma en el Auditor Judicial Gene-
ral, asi como utilizar el personal, infraes-
tructura y elementos del Poder Judicial”.

En tal sentido, el legislador coloca en
cabeza del Presidente del Consejo la atri-
bucién de elaborar un “sumario de preven-
cion”, lo cual es técnicamente incorrecto,
puesto que la atribucién de elaborar el su-
mario es del Consejo en pleno, quien debe

designar a uno de sus miembros para lle-
varlo a cabo, segun el citado art. 222 de la
Constitucién Provincial.

La errénea interpretacion se confirma
en el art. 32 de la ley titulado “Analisis del
Sumario”, que en su primera parte expre-
sa que “Finalizada la investigacién de los
hechos, e incoado el sumario de prevencién
pertinente, el presidente del Consejo de la
Magistratura convocara al Consejo a una
reunion, con remisién de copia de todo lo
actuado”.

Luego de ello, se enumeran las tres posi-
bilidades que tiene el Consejo ante el anali-
sis del sumario: (i) absolver; (ii) si las con-
ductas encuadran en sanciones previstas
en el art. 206 de la Constitucién Provincial,
elevar las actuaciones al Superior Tribu-
nal de Justicia; y (iii) en el caso de que las
conductas sean las previstas en el art. 199
de la Constitucién Provincial y las sancio-
nes las previstas en el art. 17 de la ley 2434,
elevar las actuaciones a la Procuracién Ge-
neral para que efectie la requisitoria per-
tinente para el juicio oral y publico ante el
Consejo.

De igual forma, como expresaramos, se
atribuye un papel subsidiario al sumario del
art. 222, inc. 3, al prescribirse en el parra-
fo in fine del art. 32 de la ley 2434 que “si el
Consejo lo estimara necesario, podra —pre-
vio a la formulacién de la requisitoria— or-
denar la ampliacion de la investigacién y del
sumario realizado por el presidente”.

No obstante, es menester aclarar que el
Consejo ha procurado con criterio, por lo
menos en los dltimos periodos, adecuar el
procedimiento a lo establecido por la Cons-
titucion Provincial y proceder a la instruc-
cién del sumario por alguno de sus miem-
bros. A pesar de esta correcta practica, es
prudente afirmar que el texto legislativo
debe ser reformado y adecuado con correc-
ci6n a los pardmetros constitucionales.

Empero, dada la entidad de la norma en
cuestion, la pluralidad de actores involu-
crados y de su carécter de ley constitucio-
nal, la reforma de la ley del Consejo de la
Magistratura por parte del Poder Legisla-
tivo requiere consensos y una particular
voluntad politica para su tratamiento. De
ello, se desprende la imprevisibilidad acer-
ca de los tiempos en los cuales se llevara
adelante la necesaria modificacion, por lo
que el Consejo de la Magistratura ha deci-
dido, por via reglamentaria, intentar sub-
sanar y regular con precision la etapa de
sumario adecuando el texto del reglamen-
to a la Constitucién de la Provincia.

De esta manera, el Nuevo Reglamento
procede a una desambiguacién de los ins-
titutos de la “investigacién preliminar” y
“sumario de prevencién”. Asi, en el nuevo

art. 31 “De la Investigacién Preliminar”
se reemplaza el parrafo “Considerada
admisible la denuncia, el sumario de pre-
vencién previsto en la ley se sustanciara
conforme a las disposiciones del Regla-
mento Judicial” por el siguiente parrafo
“Considerada admisible la denuncia por
el/la Presidente/a del Consejo, este/a de-
bera ordenar una investigacién prelimi-
nar, cuyo objeto no importa un sumario
administrativo, sino el esclarecimiento de
los hechos denunciados”. En efecto, se qui-
ta toda referencia al sumario de preven-
cion y se reafirma que tal investigaciéon
no importa la realizacién de un sumario
administrativo, sino de esclarecer los he-
chos denunciados para que el Consejo de
la Magistratura en pleno, pueda decidir
el inicio del sumario con un espectro de
informacién mayor que el que surge de la
mera denuncia.

A la par se ratifica el texto legal en cuan-
to a la posibilidad de delegar en el Auditor
General Judicial la realizacién del sumario
y coherentemente se dispone que la inves-
tigacion preliminar deba ser efectuada en
base a las prescripciones del Reglamento
del Consejo de la Magistratura y en lo per-
tinente del Reglamento Judicial.

Del este modo, se mantiene el plazo de
noventa dias desde el avocamiento, pro-
rrogable por Unica vez y por igual termino.
Sin embargo, al no existir en la normativa
ninguna sancién o efecto concreto ante el
vencimiento de los términos establecidos
para la realizaciéon de la investigacion, se
consideran a dichos plazos como ordena-
torios.

En igual sentido, en el art. 32 del nuevo
reglamento, se establecen detalladamente
las reglas y etapas del “sumario de preven-
cién” y se realiza una vinculacién especifi-
ca con el sumario del art. 222, inc. 3, lo que
se enmarca en la linea de diferenciar ade-
cuadamente las etapas de la investigacion
preliminar y el sumario. De esa forma, se
regulan cuatro etapas sumariales concre-
tas(25): Avocamiento, declaraciéon del su-
mariado, recoleccién de pruebas, informe
final.

Finalmente, se fija idéntico plazo orde-
natorio que el fijado para la investigacion
preliminar, es decir, noventa dias desde el
avocamiento, prorrogable por Unica vez
y por igual término. Por ultimo, se situa
como norma supletoria la ley 2938 de Pro-
cedimientos Administrativos.

II1.11. Requisitoria y juicio:

Por ultimo, el nuevo art. 34 del regla-
mento —el cual no habia sido objeto de tra-
tamiento por la reglamentacién derogada
— agrega algunas disposiciones concretas
en materia de la etapa de la requisitoria de

la Procuracién General y del Juicio ante el
Plenario del Consejo.

En primer lugar, se prescribe que en los
casos que el funcionario involucrado fuere
un miembro del Ministerio Publico, la re-
quisitoria y la tarea acusatoria estarin a
cargo del Fiscal General, debido a que el
Procurador General integrara el Consejo
de la Magistratura como tribunal de juicio.
Tal incorporacién reglamentaria se con-
trapone expresamente al texto de la propia
ley 2434 (26), que asigna esa funcién a un
fiscal de Camara de distinta circunscrip-
cién al sumariado.

Empero, la modificaciéon es acertada
puesto que se alinea con la Ley Organica
del Ministerio Publico, sancionada con pos-
terioridad a la sancién de la ley 2434. Allj,
entre las funciones del Procurador General
se dispone que debe “Integrar el Consejo
de la Magistratura, cuando la Ley respec-
tiva lo exige para la designacién como para
la remocién de miembros del Ministerio
Publico. Asume el rol de acusador en el
enjuiciamiento de magistrados y demas
funcionarios de la jurisdiccién. Cuando se
trate de enjuiciamiento de un miembro del
Ministerio Publico el rol de acusador sera
asumido por el Fiscal General” (27).

A renglén seguido, se establecen pre-
cisiones sobre la prueba, regulando que
todas las resoluciones sobre produccién,
denegacion y sustanciacion de las pruebas
de esta etapa seran pasibles del recurso
de reposicion dentro del tercer dia de no-
tificados. Debe recordarse al respecto, que
el Procurador General o el Fiscal General
en su caso y el acusado, tienen un plazo de
diez dias habiles para ofrecer la prueba
que corresponda en el marco de la etapa
de juicio.

Finalmente, en linea con el modelo acu-
satorio pleno establecido en la Provincia de
Rio Negro en el Codigo Procesal Penal y so-
bre todo, con la garantia de juez imparcial
que reconoce la Constitucién Nacional y los
Tratados Internacionales de Derechos Hu-
manos (28), se prescribe que los Consejeros
que hubieran participado en el proceso su-
marial, hasta el pase a la etapa prevista en
el art. 32, inc. ¢), es decir la elevacion del
sumario a la Procuracién General para
que formule la requisitoria correspondien-
te, no podran intervenir en el juicio. Esta
cuestion actualmente es objeto de sendas
disputas judiciales en el marco de procesos
disciplinarios, en los casos Vila Llanos (29)
y Zagari(30).

IV. Breve conclusidn

La descripcién de las modificaciones ex-
puestas al Reglamento General del Consejo
nos permite aseverar que las innovaciones
propuestas, en su mayoria, son acertadasy

blemente acerca de la formacién que necesita un juez
parallevar adelante su funcién. Con tino, RAMIREZ
LUDENA, manifiesta “Mas all4 de lo controvertido
acerca de cudl es la mejor teoria y de que teorfa de-
biera ser relevante en la formacién de los jueces, re-
sulta claro que no asumir el formalismo lleva a ense-
fiar y exigir invariablemente ciertos contenidos, por
ejemplo, vinculados con la argumentacién juridica
o con el razonamiento moral. Estos aspectos tienen
una incidencia central en el modo en que se desempe-
fian su tarea los jueces, dejando de lado que también
lo tengan en su propia percepcién acerca de cuél es
su labor. Es esta medida, resulta plausible sostener
que una formacién adecuada de los jueces en teoria
del Derecho les proporcionaria instrumentos adecua-
dos para la identificacién del Derecho y mejoraria su
argumentacién”. RAMIREZ LUDENA, Lorena, “La
seleccion de los jueces y su formacién en Teoria del
Derecho”, En VIAL-DUMAS, Manuel — MARTINEZ
ZORRILLA, David. (coords.), “Pensando al Juez”,
Marcial Pons, Madrid, 2019, ps. 78-90.

(24) Articulo 222 inc.3: El Consejo de la Magistra-

tura tiene las siguientes funciones: 2. Recibe denun-
cias por las causales referidas en el Capitulo Primero
de esta Seccion, sobre el desempefio de magistrados
y funcionarios judiciales no pasibles de ser sometidos
ajuicio politico. Instruye el sumario a través de uno
o mas de sus miembros, con garantia del derecho de
defensa, y conforme a la ley que lo reglamente. Pue-
de suspender preventivamente al acusado, por plazo
unico e improrrogable.

(25) Articulo 32 del Reglamento Res. 50/19: Avo-
camiento. Iniciado el sumario en los términos del
art. 222 de la CP y designado un consejero como ins-
tructor sumariante, el sumariado sera notificado
del inicio del procedimiento sumarial. El instructor
es asistido por un Secretario de actuacién, quién
practicara las tareas que se le ordenen certificando
los actos. El Instructor Sumariante podra ser recu-
sado con causa. Para las recusaciones el sumariado
tendra un plazo perentorio de tres [3] dias desde la
notificacién, debiendo fundar y acreditar prueba su-
ficiente a sustanciar por via sumarisima. Declaracion
del sumariado: Dentro del plazo de diez (10) dias con-

tados desde la notificacién del inicio del sumario, el
sumariado podra solicitar declarar ante el instructor
y ofrecer los medios de prueba a su favor. Previo a re-
cibirle declaracién se le hardn conocer las evidencias
que obren en su contra y que podré concurrir con la
asistencia de un abogado defensor a su cargo. Recolec-
cion de elementos probatorios: Durante el lapso de sus-
tanciacion del sumario, el sumariante podré ordenar,
si fuere necesario, la produccién de medidas probato-
rias que entienda conducentes para el esclarecimien-
to de los hechos. El sumariado podr4 ofrecer prueba.
Elinstructor solo produciré la prueba ofrecida por el
sumariado cuando la considere pertinente y ttil. Las
resoluciones sobre produccién, denegacién y sustan-
ciacion de las pruebas de esta etapa seran pasibles del
recurso de reposicién dentro del tercer dia de notifi-
cado. El sumariado y/o su defensa serd notificado de
las diligencias probatorias y tendra derecho a presen-
ciar las mismas. Duracion del sumario: El sumario de-
bera ser instruido en un plazo de noventa [90] dias,
prorrogable hasta otro periodo igual si asf lo justifi-
cara la complejidad de la investigacion. Informe final:

Producida la prueba el responsable de la instruccién
dispondré su clausura formulando el correspondien-
te informe, del cual correré traslado al sumariado por
el término de diez [10] dias, para que éste efecttie el
descargo. Producido el descargo o vencido el plazo
para hacerlo, el instructor elevara las actuaciones al
Consejo de la Magistratura. Norma supletoria: Se apli-
caré supletoriamente en la etapa del sumario la Ley A
2938 (Procedimiento Administrativo), a excepcién de
lo dispuesto por el articulo 22 de la ley 2434.

(26) En el articulo 32 de la Ley 2434 —Consejo de la
Magistratura—, se establece en su parrafo in fine “Si
el funcionario involucrado fuere un miembro del Mi-
nisterio Publico, la requisitoria y la tarea acusatoria
estard a cargo de un Fiscal de CAmara de distinta Cir-
cunscripcién Judicial a la que pertenece el imputado,
el que sera designado por sorteo”.

(27) Ley Provincial 4199, articulo 11, inc. h).

(28) Articulo 8 CADH, articulo 26 DADDH, articu-
lo10 DUDH y articulo 14 PIDCP.

(29) Especificamente, en autos “Vila Llanos Car-
los Ernesto s/ queja en Vila Llanos Carlos Ernesto
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direccionadas a mejorar el funcionamiento
del 6rgano constitucional. No obstante, se-
ran el paso del tiempo y el necesario rodaje
que requieren las instituciones, los que de-
mostraran la pertinencia o inconveniencia
de las modificaciones introducidas por el
flamante Reglamento.

Es imperioso resaltar, aun cuando sea
una verdad de Perogrullo, que el mejor de
los reglamentos no puede subsanar com-
pletamente las deficiencias de la ley que
pretende reglamentar. Por ende, algunas
de las reformas propuestas en esta ins-
tancia, seran insuficientes si no se modi-
fica el texto legal.

Quizés, el impulso dado por el Consejo
de la Magistratura al reformar su propio
Reglamento sea el disparador para mo-

dificar una ley que tiene sus fortalezas,
pero también sus claroscuros. Si el di-
sefo estructural del Consejo se aprecia
como una gran virtud del constituyente
y del legislador, no es menos cierto que
también deben mejorarse algunos aspec-
tos de la etapa de concursos y la funcién
disciplinaria. Probablemente esta ultima,
sea el punto neuralgico de una futura
modificacion sera el atinente a la funcién
disciplinaria del Consejo. Alli residen las
mayores criticas al sistema por parte de
la sociedad y de los operadores del siste-
ma de Justicia.

El proceso disciplinario debe ser rees-
tructurado de forma bifronte: primero,
con la articulaciéon de mecanismos que
permitan mayor agilidad en el tramite
para garantizar a la comunidad que los

magistrados que cometan irregularida-
des seran sancionados y, por otro lado,
con la adecuacién del sistema a los estan-
dares internacionales de Derechos Hu-
manos para asegurar un desarrollo del
proceso transparente y respetuoso de las
garantias constitucionales y convencio-
nales vigentes.

Asimismo, el proceso de seleccién de
jueces merece el debate sobre algunas
cuestiones. La ponderacién de puntajes
de antecedentes, la valoracién de cada
una de las etapas, formas y criterios del
examen, las facultades del Consejo en la
etapa de deliberacién y decision final, la
incorporacién de una mayor publicidad
de todas las etapas de los concursos, pue-
den citarse como ejemplos puntuales de
tépicos a considerar.

Por ultimo, més alla de todo lo expre-
sado, debemos destacar el proceso me-
diante el cual se reformo6 el Reglamento
General, pues primé la construcciéon de
acuerdos entre los diversos estamen-
tos e integraciones del Consejo, lo que
redund6 en un producto consensuado y
concebido como fruto de una légica de-
liberativa. Resultaria conveniente que,
desde los méximos o6rdenes del poder
publico, se insista en esta linea a la hora
del diseno de las politicas judiciales y se
abandonen definitivamente las practicas
arbitrarias y endogamicas. Seguramen-
te, ello se traslucira en un mejor servicio
de justicia para todos los integrantes de
la comunidad.

Cita on line: AR/DOC/3951/2020

Juez de Camara s/ enjuiciamiento Expte. N CMD 12
0038 s/ queja” (Expte. 27047/14) el recurrente plan-
ted, que el procedimiento de enjuiciamiento politico
al que fue sometido, bajo las reglas que prevé el or-
denamiento de la ley 2434, provocé la afectaciéon de
la garantia de juez imparcial, debido a que tres de los
consejeros que resolvieron su destitucién (doctores
Mansilla, Betelt y Garcia Balduini) ya habfan toma-
do intervencién en etapas anteriores del proceso. En
tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cidén, en “Vila” (Fallos: 341:898) hizo lugar a la queja

OfNOTAAFALLO

interpuesta por el actor debido a que el STJ rione-
grino no fundamento adecuadamente el rechazo del
recurso interpuesto por el sumariado y expreso al
respecto: cabe admitir la queja del magistrado, re-
movido en cuanto a que la Corte local —al rechazar
sin expresar fundamentos que demostraban la afec-
tacién al derecho de defensa en juicio y debido proce-
so— ha vulnerado su derecho al recurso y a la tutela
judicial efectiva, pues, pese a admitir expresamente
el superior tribunal estadual el derecho de revision
en los términos de la doctrina sentada en el prece-

dente “Graffigna Latino”, ha preterido toda consi-
deracién sobre los agravios que el recurrente invoca
como de naturaleza federal en el recurso local, con
sustento en que, segtn jurisprudencia de esta Corte,
resultan plenamente operativas en el enjuiciamien-
to publico las garantias estructurales que informan
el debido proceso legal. Actualmente, el proceso aun
continuo, esperando la nueva sentencia del Superior
Tribunal de Justicia de Rio Negro.

(30) Recientemente, el Tribunal de Impugnacién
de Rio Negro, en sentencia de fecha 18 de febrero de

2020, hizo lugar al amparo presentado por la suma-
riada y dispuso que el Consejo de la Magistratura de
la Primera Circunscripcién Judicial de Rio Negro,
al momento de iniciarse el enjuiciamiento discipli-
nario contra la mencionada magistrada no puede
integrarse por, la/el consejera/o, quien haya recha-
zado el acuerdo alcanzado entre el Procurador Ge-
neral y la acusada. Véase el fallo in extenso: “Z. D. E.
s/amparo” - Tribunal de Impugnacién de Rio Negro
-18/02/2020.

Deuda publica

Pretension de cancelarla mediante el
otorgamiento de titulos publicos. Exis-
tencia de un acuerdo de pago homologa-
do judicialmente. Principio de confianza
legitima. Buena fe.

.- No corresponde aplicar el art. 62 de
laley 5429 de Rio Negro —que facul-
ta al Poder Ejecutivo a cancelar de-

terminadas deudas mediante el otor-
gamiento de titulos publicos—, toda
vez que existié una inequivoca deci-
sién por parte de la demandada exte-
riorizada con la practica de la liqui-
dacién presentada en conjunto con
la actora de pagar la deuda en pesos
conforme al modo y los términos alli
formulados, cuya homologacién judi-
cial —también de comuin acuerdo re-
querida— fue efectivizada, y debida-
mente notificada, todo ello so riesgo

de violentar la autoridad de la cosa
juzgada, la doctrina del acto propio,
y el principio de confianza legitima
derivado de la seguridad juridica, la
equidad y buena fe procesal.

El art. 62 de la ley 5429 de Rio Ne-
gro —que faculta al Poder Ejecutivo
a cancelar determinadas deudas me-
diante el otorgamiento de titulos pu-
blicos— no resulta aplicable al caso,
en tanto la Provincia en el marco

de la ejecucién de la sentencia dic-
tada, suscribié un acuerdo de pago
con pedido de homologacién expre-
S0, que se concretéy quedo firme, sin
acogerse a la facultad prevista por
la citada norma, exteriorizando una
voluntad indudable e irrefutable a su
respecto.

La pretension de la accionada de
cancelar ahora las deudas —opor-
tunamente determinadas por sen-

Los limites de los poderes de emergencia de las provincias
ANALISIS DE UN FALLO DE LA JUSTICIA DE RiO NEGRO

Luis E. Pravato =

Elcaso

En autos caratulados “Ardaiz, César J. y
otro c. Provincia de Rio Negro s/ danos y
perjuicios (Ordinario)” Expte. N2 0123/2012,
mediante resolucién del 28/05/2020, dicta-
da por el titular del Juzgado Civil, Comer-
cial y de Mineria N2 3 de Viedma, se decla-
r6 inaplicable el art. 62 de la ley provincial
5429 (1) al acuerdo homologado por las par-
tes de fecha 11/02/2020 (2).

En apretada sintesis, pueden individua-
lizarse los argumentos del sentenciante de
primera instancia en los siguientes:

-Seriala que el 07/10/2019 las partes pre-
sentaron de forma conjunta un acuerdo

de pago y de liquidaciéon de deuda, el que
mereci6 la providencia del 16/10/2019 me-
diante la que se aprobé la liquidacién por
la suma de $ 5.863.175,30 y se libraron los
oficios a la Secretaria de Hacienda y a la
Comisién de Presupuesto de la Legislatu-
ra Provincial, conforme lo previsto en el
art. 23 de la ley 5106.

-Posteriormente, el 07/02/2020 las par-
tes presentaron una nueva liquidacién
conjunta, solicitando la homologacién
del acuerdo y que se ordenaran los libra-
mientos de las 6rdenes de pago, lo que
motivé la resolucién del 11/02/2020, por
medio de la cual se aprobé la nueva liqui-
dacién presentada en forma conjunta por
la suma de $ 6.557.827,27, se homolog6 en

todos sus términos la liquidacién aproba-
da y se libraron oficios a la Secretaria de
Hacienda y a la Comisiéon de Presupuesto
de la Legislatura Provincial, en un todo
de acuerdo con lo previsto en el art. 23 de
la ley 5106.

-El sentenciante de primera instancia
observa que dicha homologacién fue co-
municada a la Fiscalia de Estado mediante
cédula remitida por Sistema de Notifica-
ciones Electrénicas del dia 11/02/2020, por
lo que conforme art. 82, tercer parrafo, de
acordada 2/2017, la notificacién ocurrié el
14 de febrero de 2020, quedando firme en
las dos primeras horas del dia 26 de febre-
ro en virtud de los feriados de Carnaval.

-Con posterioridad a ello, agrega, el Sr. Se-
cretario de Financiamiento y Deuda Ptblica,
dependiente del Ministerio de Economia de
la Provincia de Rio Negro, cuando la homolo-

gacion del convenio ya se encontraba firme,
mediante Nota del 27/02/2020, informa que
los pagos correspondientes a la liquidacién
aprobada y homologada se efectuarian con-
forme el art. 62 de la ley provincial 5429, me-
diante titulos publicos provinciales en lo que
exceda la suma de $ 500.000.

-De los antecedes reseinados el a quo
advierte, en primer lugar, una inequivoca
decisién por parte del Estado provincial
—adoptada el 07/10/2019 y confirmada
07/02/2020— de pagar la deuda en pesos
cuya liquidaciéon presentada de comin
acuerdo con la actora fue homologada ju-
dicialmente en fecha 11/02/2020, sin aco-
gerse a la modalidad de pago mediante
titulos publicos prevista por el art. 62 de la
ley provincial 5429.

- Destacé especificamente que, a ese
momento, la ley ya se encontraba vigente,

(*) Abogado (UNLP); Magister en Estudios Politicos
(UNR); Especialista en Derecho Penal (UNPSJB); ex
Fiscal de Estado Adjunto de Rio Negro.

(1) La citada normativa, entre otras disposiciones,
en su art. 62: “faculta al Poder Ejecutivo Provincial, a

través del Ministerio de Economia, a cancelar median-
te titulos publicos provinciales las obligaciones emer-
gentes de todos los juicios con condena a dar sumas de
dinero mayores a pesos quinientos mil ($500.000), por
el saldo que supere dicho monto, deducidos contra or-

ganismos de la administracién provincial, conformada
por la administracién central y los organismos descen-
tralizados, comprendiendo estos tltimos a las entida-
des y sociedades del Estado, sociedades anénimas y
todas aquellas empresas donde el Estado tenga parti-

cipaciéon mayoritaria en el capital, siempre que exista
condena firme contra el Estado Provincial, cualquiera
sea la fecha de la firmeza de la sentencia condenatoria”
(Textual).

(2)PRAVATO, Luis E., “Laley 5429 de Rio Negroy el
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tencia judicial, y acordadas su modo
y forma de pago por acuerdo homo-
logado, firme y consentido— con ti-
tulos publicos, se advierte violatoria
del principio de confianza legitima,
toda vez que se estaria vulnerando
la expectativa fundada en un acuer-
do de pago en pesos conformado ju-
dicialmente, cuyas condiciones aho-
ra se pretenden eliminar de manera
abrupta; a lo que se suma que, tam-
poco puede sortearse, eludirse, ni
desconocerse que las sumas de con-
dena cuyo pago se anhela pagar con-
forme el procedimiento establecido
en el art. 62 de laley 5429 de Rio Ne-
gro, fueron consecuencia inmediata
de la determinacién de responsabi-
lidad del Estado Provincial en rela-
cién con un hecho acaecido hace 9
anos, por lo que abonar tal obliga-
cion con titulos publicos afecta dere-
chos humanos fundamentales.

El Gobierno esta facultado para san-
cionar las leyes que considere conve-
nientes, con el limite de que tal legis-
lacién sea razonable y no desconozca
las garantias o las restricciones que
impone la Constitucién. Las medidas
tendientes a conjurar las crisis de-
ben, pues, ser razonables, limitadas
en el tiempo un remedio y no una mu-
tacion de la sustancia o esencia de la
relacién juridica y estan sometidas
al control jurisdiccional de constitu-
cionalidad, toda vez que la emergen-
cia, a diferencia del estado de sitio,
no suspende las garantias constitu-
cionales.

CCiv., Com. y Mineria, Viedma,
23/10/2020. - Ardaiz, César Julio y otro c.
Provincia de Rio Negro s/ Dafios y perjui-
cios (Ordinario).

[Cita on line: AR/JUR/50829/2020]

COSTAS

Se imponen a la recurrente perdidosa.

22 Instancia.- Viedma, octubre 23 de
2020.

(Es procedente el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada en
fecha 03/06/2020, segun constancia de
fs. 5197 Y, en su caso, 6Qué resolucion co-
rresponde adoptar?

La doctora Filipuzzi de Vdzquez dijo:

1) Que mediante el decisorio de 12 Ins-
tancia de fecha 28/05/2020, obrante a fs.
514/518 vta., el Sr. Juez resolvié: “1. No
hacer lugar al planteo de inconstituciona-
lidad incoado por la parte actora respecto
del art. 6 de la Ley N° 5429, por lo fun-
damentos expuestos en el Considerando
IT y en tanto la cuestiéon puede resolver-
se conforme a constancias propias de la
presente causa. 2. Declarar inaplicable el
art. 6 de la Ley Provincial N° 5429 al
acuerdo homologado de fecha 11/02/22020
conforme fundamentos expuestos en Con-
siderando III. 3. Imponer las costas a la
demandada (art. 68 del Céd. Proc. Civ. y

Comercial). 4. Regular en forma conjun-
ta —por esta incidencia— los honorarios
profesionales del Dres. Pedro. F. Casarie-
go, Pedro O. Casariego y Luis Emilio Pra-
vato en el equivalente a ... Jus + ... en vir-
tud del apoderamiento conforme art. 10,
34 y cctes. de la Ley G 2212. Notifiquese y
cumplase con la Ley D 869.-...”.

Que, para asi decidir, el Magistrado ac-
tuante, luego de realizar un racconto del
desarrollo procesal de la incidencia, en el
caso, planteo de inconstitucionalidad del
art. 6 de la Ley 5429 —subsidiariamente
la inaplicabilidad al presente— formulado
por la parte actora ante la presentacién
efectuada por el Secretario de Financia-
miento y Deuda Publica, dependiente del
Ministerio de Economia de la Provincia
de Rio Negro, que pretendiese el procedi-
miento de pago de los montos del presen-
te juicio con sustento en dicha norma (ver
fs. 490/491) y, puesto a considerar la inva-
lidez de la preceptiva indicada y, en sub-
sidio, determinar la no aplicacién en estas
actuaciones, hace la salvedad del caracter
especialisimo de una declaracién del te-
nor de la postulada. Ello, en tanto expresa
constituye un acto de suma gravedad o de
ultima ratio del orden juridico, por lo que
sélo debe recurrirse a esa determinacion
cuando una estricta necesidad lo requiera
y no exista la posibilidad de una solucién
adecuada del juicio a la que pueda acudir-
se en primer lugar. Sostiene que para que
pueda resolverse positivamente deben
existir motivos reales y de suma gravedad
que asf lo impongan: una demostracion
concluyente de su discordancia sustancial
con las mandas constitucionales que se

alegan vulneradas, debiendo el Poder Ju-
dicial mostrarse celoso en las facultades
que le son propias, obrando con mayor
mesura a fin de no desequilibrar el sis-
tema constitucional de los tres poderes.
Cita doctrina y jurisprudencia en apoyo
de tal declamacién. Seguidamente expone
que en el supuesto en examen se objeta
la constitucionalidad de un articulo de la
Ley N° 5429 que declaré la emergencia
publica provincial en materia econdémi-
ca, financiera y fiscal del sector publico,
facultando al Poder Ejecutivo a adoptar
diferentes medidas para superar el esta-
do de emergencia declarado. Y, puntual-
mente en lo atinente al art. 6° del orde-
namiento legal en cuestién, tachado de
inconstitucional por la actora, refiere que
el mismo faculta al Poder Ejecutivo, a tra-
vés del Ministerio de Economia, a cance-
lar mediante titulos ptblicos provinciales
las obligaciones emergentes de todos los
juicios con condena a dar sumas de dine-
ro superiores a $500.000, por el saldo que
supere dicho importe, deducidas contra
organismos de la administracién provin-
cial, comprendiendo la central y organis-
mos descentralizados, incluyendo en ellos
a las entidades y sociedades del Estado,
sociedades anénimas y toda empresa don-
de la Provincia tenga participacién mayo-
ritaria en el capital —siempre que exista
condena firme contra la administraciéon
provincial, cualquiera fuera la fecha de
firmeza de la sentencia condenatoria—.
Remarca que el referido art. 6 de la Ley
5429, es una norma que declara la emer-
gencia provincial en materia econémico
financiera y, en funcion de ella, es que se
faculta al Poder Ejecutivo a adoptar la de-

dado que fue publicada en Boletin Oficial
de la Provincia de Rio Negro 5841 de fecha
16 de enero de 2020 y conforme el art. 52
del Cé6d. Civ. y Com., entré en vigor dentro
del octavo dia de su publicacién, més no el
6 de enero de 2020 como lo indica el secre-
tario de Hacienda y Deuda Publica en su
nota de fecha 27/02/2020.

-Observo, asimismo, que aun de tener la
ley en cuestién vigencia inmediata, lo ac-
tuado por la representante de la Fiscalia
de Estado en cuanto al acuerdo de pago,
habfa sido con posterioridad a la sentencia
tanto de primera instancia como de Ca-
mara de Apelaciones y con determinacién
expresa de los montos en pesos.

-Por su parte, la participacién del secre-
tario de Hacienda y Deuda Publica acon-
tecié en autos cuando la homologacién se
encontraba firme.

-Por otro lado, expresamente mencion6
que el art. 62 de la ley 5429 enuncia en su
altima parte “sentencia firme” de cualquier
fecha, més no hace referencia a acuerdos ho-
mologados con posterioridad a la sentencia,
tal el caso de autos, en donde la Provincia de
Rio Negro a través de la Fiscalia de Estado
expreso su inequivoca voluntad de pagar un
monto determinado y en pesos cuando la ley
en cuestién ya se encontraba vigente.

-Indicé que la ley 5429 en su art. 69, otorga
una facultad al Poder Ejecutivo. Textualmen-
te refiere la norma que “se faculta al Poder
Ejecutivo, a través del Ministerio de Econo-
mia, a cancelar mediante titulos publicos las
obligaciones emergentes de todos los juicios
con condenas de dar sumas de dinero...”.

-Concluyé entonces que, en funcién del
temperamento adoptado por la Provincia

de Rio Negro, tanto a través de los escritos
presentados el 07/10/2019 y el 07/02/2020
—especificamente este dltimo—, a través
de la representante de la Fiscalia de Es-
tado, se habia manifestado su voluntad in-
equivoca de pagar sin acogerse a la facultad
prevista en el art. 62 de la ley 5429 y dicha
manifestacion de voluntad generd conse-
cuencias juridicas, que no pueden modifi-
carse en funcién de la doctrina de los actos
propios y la cosa juzgada.

-De este modo, concluyd, tanto el tem-
peramento adoptado por la Provincia de
Rio Negro para la cancelacién de la deu-
da con el Sr. Ardaiz —manifestado en dos
ocasiones por la apoderada de la provin-
cia de Rio Negro— como las resoluciones
que en consecuencia adopté el Juzgado,
habian alcanzado el estdndar juridico de
cosa juzgada, que se funda formalmente
en la inmutabilidad de las sentencias, la
necesidad de evitar pronunciamientos
contradictorios sobre la misma cuestiéon
entre las mismas partes y la seguridad
juridica.

-Por ello, si la demandada no ejercié
la facultad de proponer pagar los mon-
tos de liquidacién, conforme art. 62 de la
ley 5429, no podia luego pretender hacer-
lo, cuando en ese momento tenia ya a su
disposicién ese dispositivo normativo y la
presentacién del Secretario de Hacienda y
Deuda Publica se efectué cuando la homo-
logacion del acuerdo que determiné canti-
dades y moneda de pago —posterior a la
sentencia— se encontraba firme.

La Cédmara de Apelaciones de Viedma,
mediante resoluciéon del 23/10/2020, re-
chaz6 en todos sus términos el recurso de
apelacion de la demandada, confirmando
el decisorio de primera instancia (3).

derecho comuin”. Adla, 2020-6, 94, junio de 2020. Cita
Online: AR/DOC/708/2020.
(3) Autos caratulados “Ardaiz, César J. y otro c. Pro-

vincia de Rio Negro s/ danos y perjuicios (Ordinario)”,
Expte. N2 8317/2017 del Registro de ese Tribunal.

Entre sus argumentos, pueden indivi-
dualizarse los siguientes:

1) Las leyes de emergencia (tanto na-
cionales como provinciales), en general,
han tenido como sustento de su dictado
y finalidad perseguida, la intencién y vo-
luntad del legislador en la superaciéon de
situaciones de gravedad econémica, social
y administrativa que padecia el Estado,
ello, con el limite infranqueable de que tal
legislacién sea razonable y no desconozca
las garantias o las restricciones que impo-
ne la Constitucion.

2) En ese orden de ideas, se descarta
el andlisis y eventual procedencia de la
declaracién de inconstitucionalidad del
art. 62 de la Ley de Emergencia Provincial
5429, habida cuenta que no pueden sosla-
yarse las constancias de la causa de las que
surgen las posturas procesales desplega-
das por los litigantes y singularidades que
rodearon el caso, las que dan cuenta que
firme y consentida la sentencia que resol-
viera la pretensioén inicial incoada, existié
una inequivoca decision por parte de la de-
mandada exteriorizada con la practica de
la liquidacién presentada en conjunto con
la actora a fs. 466/469 (07/10/2019) y rati-
ficada a fs. 478/481 (07/02/2020) de pagar
la deuda en pesos conforme al modo y tér-
minos allf formulados, cuya homologacién
judicial (también de comun acuerdo reque-
rida) fue efectivizada en fecha 11/02/2020,
y debidamente notificada, quedara confor-
mada por las partes intervinientes, todo
ello so riesgo de violentar la autoridad de la
cosa juzgada, la doctrina del acto propio, y
el principio de confianza legitima derivado
de la seguridad juridica, la equidad y bue-
na fe procesal.

3) La actitud procesal desplegada por la
demandada —provincia de Rio Negro—
ha generado consecuencias juridicas que
no pueden ser obviadas. El art. 62 de la
ley 5429, no resulta aplicable al caso, en
tanto la Provincia en el marco de la ejecu-

cién de la sentencia dictada, suscribié un
acuerdo de pago con pedido de homologa-
cién expreso, que se concreté y quedo fir-
me, sin acogerse a la facultad prevista por
la citada norma (vigente a ese momento),
exteriorizando una voluntad indudable e
irrefutable a su respecto.

4) Si la apelante no opt6 en tiempo y
forma adecuado por la utilizacién de tal
dispositivo normativo que le permitia can-
celar las obligaciones emergentes de la
sentencia judicial firme del modo alli per-
mitido, mal puede pretender ello en esta
instancia procesal cuando existe —reite-
ro— un acuerdo posterior de pago con de-
terminacién expresa de montos en pesos,
homologado y consentido.

5) Una solucién distinta a la que se arri-
ba, implicaria violentar el principio de
confianza legitima, el que si bien se apli-
ca plenamente en el dmbito del derecho
administrativo —particularmente en el
marco de relaciones entre el administra-
do y la administracion—, es un principio
general que, asumo, hace a la operativi-
dad de la idea de justicia en un estado de
derecho que tiende a garantizar la tutela
judicial efectiva en funcién de postulados
constitucionales de igualdad, equidad, se-
guridad juridica y buena fe, cual pautas
previas a la norma, coetdneas con ella que
permiten su interpretacion y aplicacion
con razonabilidad. Entonces, la pretensién
de la accionada de cancelar ahora las deu-
das —oportunamente determinadas por
sentencia judicial, y acordadas su modo y
forma de pago por acuerdo homologado,
firme y consentido— con titulos publicos,
se advierte violatoria a aquel principio,
toda vez que se estaria vulnerando la ex-
pectativa fundada en un acuerdo de pago
en pesos conformado judicialmente, cuyas
condiciones ahora se pretenden eliminar
de manera abrupta.

6) Tampoco puede sortearse, eludirse,
ni desconocerse que las sumas de conde-
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cisiones detalladas y que pone de relieve
la necesidad de una extrema cautela en el
accionar jurisdiccional que presupone un
equilibrio del sistema institucional de los
tres poderes del Estado y sé6lo en caso de
evidenciarse que una norma rompe con
ello, debe restaurarse aquél a partir de
una declaracién de inconstitucionalidad
como ultima medida de armonizacién del
orden publico.

Asi senala las consideraciones emiti-
das por el Superior Tribunal de Justicia
en orden a subrayar que no corresponde
al Poder Judicial el examen o correccién
de las estrategias implementadas tanto
por el Poder Legislativo o Ejecutivo, ten-
dientes a obtener determinados objetivos
mediante una tarea legislativa conforme
fallos que cita, reiterando como ultimo re-
medio o instancia constitucional la decla-
racion de inconstitucionalidad, que confi-
gura un acto de gravedad institucional al
que sélo se puede acudir como ultima ra-
tio del orden juridico (menciona doctrina
y jurisprudencia en relacién a ello). Final-
mente, con sustento en los fundamentos
expresados e insistiendo que la cuestiéon
planteada por la accionante puede resol-
verse satisfactoriamente sin acudir a la
declaraciéon de inconstitucionalidad de
una norma de la especie de que se trata,
procede a rechazar el planteo formulado.
Posteriormente, se adentra en el analisis
de la pretendida inaplicabilidad al caso
de autos del referido articulado (art. 6
Ley 5429) que fuera planteado subsidia-
riamente. Y para ello, recurre al examen
de las constancias de autos, en particular
el acuerdo de pago y liquidacién que las
partes presentaron en conjunto en fecha
07/10/2019 y posteriormente otra en fe-
cha 07/02/2020, la que fuera aprobada y
homologada por la suma de $6.557.827,27
en fecha 11/02/2020, librandose los oficios
a Secretaria de Hacienda y a la Comisién
de Presupuesto de la Legislatura Pro-

vincial (art. 23, Ley 5106). Apunta tam-
bién que ello fue comunicado a la Fisca-
lia de Estado segln consta en el sistema
de notificaciones electrénicas de fecha
11/02/2020, ocurriendo la comunicacién
en fecha 14/02/2020, adquiriendo fir-
meza el 26/02/2020, dos primeras horas
(art. 8, tercer parr., Acda. 2/2017). Rela-
ta que con posterioridad a ello (ya firmé
la mencionada homologacién), mediante
nota del 27/02/2020, el Sr. Secretario de
Financiamiento y Deuda Publica, depen-
diente del Ministerio de Economia de la
Provincia de Rio Negro, informa que los
pagos aludidos a la mencionada liquida-
cién homologada se efectuarian conforme
el art. 6 de la Ley Provincial 5429, es decir
mediante titulos publicos en lo que exceda
la suma de $500.000. Seguidamente sos-
tiene el a quo, que de los indicados antece-
dentes advierte como inequivoca la deci-
sién por parte del Estado Provincial —en
fecha 07/10/2019, confirmada en fecha
07/02/2020— de pagar en pesos la deuda
surgente de la liquidacién presentada de
comun acuerdo con la actora y homolo-
gada judicialmente en fecha 11/02/2020,
sin acogerse a la modalidad de pago pre-
vista por el art. 6 de la Ley 5429 —titu-
los publicos—, destacando ademés que la
normativa ya se encontraba en vigencia
(publicacion N° 5841 del Boletin Oficial,
16/01/2020), realizando otras considera-
ciones a su respecto. Por ultimo, conclu-
ye, que en base al temperamento adopta-
do por la Provincia de Rio Negro —escri-
tos presentados en fechas 07/10/2019 y,
especialmente en fecha 07/02/2020—, a
través de la representante de la Fiscalia
de Estado, se manifiesta la voluntad ex-
presa de pagar sin hacer uso del acogi-
miento a la facultad prevista en el art. 6
de la Ley 5429 y, esa voluntad generé con-
secuencias juridicas que no pueden ahora
modificarse en funcién de la doctrina de
los actos propios y la cosa juzgada. A su
término, hace mencién de jurisprudencia

especifica del Superior Tribunal de Justi-
cia, para luego en base a los fundamentos
expuestos y en concordancia con las cons-
tancias de autos, decide que corresponde
declarar la inaplicabilidad del cuestio-
nado art. 6 de la Ley Provincial N° 5429
que invocara la Provincia de Rio Negro al
acuerdo homologado en fecha 11/02/2020,
con costas, sin determinacién regulatoria
para la letrada de la demandada y esta-
bleciendo los honorarios correspondien-
tes a los abogados intervinientes por la
parte actora.

2) Que frente al reseflado pronuncia-
miento se alza la accionada por medio de
apoderada, e interpone a su progreso re-
curso de apelacion (en fecha 03/06/2020
—fs. 519—), el que es concedido en rela-
cién y con efecto suspensivo (en fecha
04/06/2020 —fs. 520—). Y, en apoyo del
remedio recursivo interpuesto, inicial-
mente da cuenta de los antecedentes de
la contienda y seguidamente enuncia que
agravia a su parte la determinacién de la
inaplicabilidad de la Ley 5429 al caso de
autos. Ello, en tanto apunta, en primer
lugar, que se ha incurrido en un erréneo
andlisis normativo, por cuanto, el a quo,
al no considerar la naturaleza de orden
publico de la norma en crisis, determina
su inaplicabilidad al supuesto de marras,
cuando existe doctrina de la Corte Supre-
ma que indica que las reglamentaciones
de tal caracter y, puntualmente, las que
precisan el pago en titulos de las deudas
judiciales, son aplicables aun sin invo-
cacion de parte. En segundo orden, en
cuanto sostiene que la sentencia viola la
doctrina del STJRN que ha senalado, en
reiteradas oportunidades, que para de-
clarar la inaplicabilidad de una norma es
necesario proclamar su inconstitucionali-
dad. Y tercero, pues considera que el fallo
comete otro yerro ya que se hace mencién
reiteradamente al acuerdo como si se tra-
tara de una transaccién cuando en rea-

lidad se esta frente a un simple acuerdo
de pago (no hay concesiones reciprocas)
tornando el analisis de las constancias de
autos en errdéneo y arbitrario. Asi, en su
desarrollo impugnativo, manifiesta que
al ser la normativa en cuestién de orden
publico debe ser aplicada aun de oficio
por el Juez actuante sin requerimiento
de invocacion de parte, indicando que el
objeto de la referenciada ley fue la decla-
racién de emergencia publica provincial
en materia econémica, financiera y fiscal
del sector publico, autorizando al Poder
Ejecutivo Provincial a refinanciar los pa-
sivos contraidos por la Provincia de Rio
Negro —tanto con entidades financieras,
bancarias, Estado Nacional y los conveni-
dos mediante la emisién de certificados
de deuda publica y con todo tipo de acree-
dor financiero frente a la provincia—.
Destaca que la norma cuestionada, decla-
ra la mentada emergencia y en funcién de
ello es que se habilita al Poder Ejecutivo a
adoptar las medidas aludidas que abarcan
a toda la actividad econémica del Estado
Provincial —no s6lo al pago de sentencias
mediante titulos ptblicos—. Remarca que
la Corte Suprema ha mencionado en rei-
teradas ocasiones que el régimen de con-
solidacién de deudas es de derecho publi-
co local (citando fallos al pie de pagina), y
reitera que la Ley 5429 es preceptiva de
orden publico que impone una determi-
nada modalidad en el cumplimiento de la
sentencia en funcién de las circunstancias
de emergencia, sin que ello implique una
modificacién de la misma. Afirma que esa
condicién de orden publico que caracteri-
za a la aludida legislacion, es la que obliga
al Tribunal a considerar su aplicacién en
cualquier estado del proceso, aun cuando
la accionada omita solicitarla, no siendo
posible anteponer a tal deber un instituto
previsto para situaciones y finalidades di-
ferentes. Como abono de su postura men-
ciona jurisprudencia y alega la existencia
de un error en la sentencia al omitir con-

na cuyo pago se anhela pagar conforme el
procedimiento establecido en el art. 62 de
laley 5429, fueron consecuencia inmediata
de la determinacién de responsabilidad del
Estado provincial en relacién con un hecho
acaecido en setiembre del afio 2011 (hace 9
anos), por lo que abonar tal obligacién con
titulos publicos afecta derechos humanos
fundamentales (conf. Fallos: 316:476), (en-
tre otros, derecho a la propiedad privada,
ala proteccion judicial efectiva, al derecho
alimentario, a la integridad personal).

7) Por todo lo dicho, y porque los sélidos
argumentos brindados por el sentencian-
te de grado no permiten atisbar violacién
alguna a doctrina legal o norma de aplica-
cidén, sino una interpretaciéon razonable de
la preceptiva y jurisprudencia en la mate-
ria, en funcién del respecto a los principios
de seguridad juridica, tutela judicial efec-
tiva, confianza legitima, buena fe y doc-
trina de los actos propios, evitando de esa
manera, la gravosa sancién institucional
que importa una declaracién de incons-
titucionalidad la que solo debe ser consi-
derada como ultima ratio del orden juri-
dico (Fallos 249: 251 y sus citas; 260:153;
264:364; 312:122) y a la que debe acudirse
cuando no exista otro modo de salvaguar-
dar algin derecho o garantia amparado
por la Constitucién Nacional (CN).

La inconstitucionalidad del art. 62 de la
ley 5429 de Rio Negro.

A nuestro criterio, por via de la citada
disposicién, la provincia de Rio Negro, a
su respecto, modificé los arts. 765 (obliga-
ciones de dar dinero), 865 (pago) y concor-
dantes del Cédigo Civil y Comercial. Ello,
sin la habilitacién de una ley del Congreso
de la Naciéon que permita a la Provincia
la adhesién a una consolidacién ordenada
por dicho poder constituido, violentando
claramente la unidad de legislacién de fon-
do prevista en el art. 75, inc. 12 de la CN.

Es una inteligencia pacifica en la doctri-
na de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (CSJIN) que las legislaciones pro-
vinciales que reglamenten instituciones
del derecho comtin (como es el caso de las
obligaciones dinerarias mentadas en el
art. 62, ley 5429 de Rio Negro), en forma
contraria a lo dispuesto en el Cédigo Civil
son invélidas, pues las provincias carecen
de facultades para establecer normas que
importen apartarse de la aludida legisla-
cién de fondo, incluso cuando se trata de
regulaciones concernientes a materias de
derecho publico local.

Como consecuencia de la delegacién
prevista en el art. 75, inc. 12 de la CN, la
regulacién de los aspectos sustanciales de
las relaciones entre acreedores y deudores
(como la que presupone el pago o cumpli-
miento de la prestacion, objeto de la obli-
gacién, mentado en el texto del art. 69,
ley 5429), corresponde a la legislaciéon na-

(4) (Fallos: 175: 300; 176:115; 193:157; 203:274; 284:319;
285:209 y 320:1344).

(5) (Doctrina de Fallos: 176:115; 226:727; 235:571;
275:254; 311:1795; 320:1344).

(6) (Fallos: 311:100; 314:312; 317: 1195; 322:2817, entre

muchos otros)

(7) (Doctrina de Fallos: 176:115; 180:96; 183:143;
200:444; 203: 274; 211:945; 220:202; 226:727; 227:100;
268:544; 276:401; 282:20; 284:319; 285:209; 301:709;
304:163; 316:2182, entre otros).

cional, por lo que no cabe a las provincias
dictar leyes incompatibles con lo que los
codigos de fondo establecen al respecto,
ya que, al haber atribuido a la Nacién la fa-
cultad de dictarlos, han debido admitir la
prevalencia de las leyes del Congreso y la
necesaria limitacién de no dictar normas
que las contradigan.

Con relaciéon al tema, por su analogia
con el tépico bajo analisis, es conducen-
te sintetizar la tradicional doctrina de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
un clasico precedente, in re “Recurso de
hecho deducido por Abel Alexis Latendorf
(sindico) en la causa Filcrosa SA s/ quie-
bra s/ incidente de verificacién de Muni-
cipalidad de Avellaneda”, sentencia del 30
de septiembre de 2003, en donde estable-
ci6 los limites de las provincias en su com-
petencia propia del derecho publico local:

-Es una inteligencia pacifica en doctrina
que, dentro del régimen de competencias
asignado por la Constitucién Nacional, y
resuelta por la Corte en varias oportuni-
dades, que las legislaciones provinciales
que reglamentaban instituciones del de-
recho comun en forma contraria a lo dis-
puesto en el Codigo Civil eran invalidas,
pues las provincias carecen de facultades
para establecer normas que importen
apartarse de la aludida legislaciéon de fon-
do, incluso cuando se trata de regulacio-
nes concernientes a materias de derecho
publico local (4).

-Como consecuencia de la delegacién
prevista en el art. 75, inc. 12 de la CN, la
regulacién de los aspectos sustanciales de
las relaciones entre acreedores y deudo-
res corresponde a la legislacién nacional,

por lo que no cabe a las provincias dictar
leyes incompatibles con lo que los cédigos
de fondo establecen al respecto, ya que, al
haber atribuido a la Nacién la facultad de
dictarlos, han debido admitir la prevalen-
cia de las leyes del Congreso y la necesa-
ria limitaciéon de no dictar normas que las
contradigan (5).

-Lo expuesto no importa desconocer que
las provincias conservan todo el poder no
delegado por la Constitucién al Gobierno
federal (6). La referida delegacién tuvo por
finalidad el logro de un sistema homogé-
neo de leyes que, sin desmerecer el poder
de aquellas de crear instituciones destina-
das a garantizar su subsistencia y autono-
mia, contribuyera al inequivoco propésito
de los constituyentes de generar, entre
los estados provinciales que mediante la
Constitucién se congregaban, los fuertes
lazos de unidad que eran necesarios para
otorgarles una misma identidad.

-Si bien la potestad de organizar sus ins-
tituciones de derecho publico que asiste a
las provincias es una de las bases sobre las
que se sustenta su autonomia, debe recor-
darse que, como en materias semejantes lo
establecio la Corte, el limite a esas faculta-
des viene dado por la exigencia de que la
legislacién dictada en su consecuencia no
restrinja derechos acordados por normas
de carécter nacional (7).

-El conflicto planteado entre los alcan-
ces de ese poder y el contemplado en los
arts. 121y 122 de la Carta Magna, debe ser
resuelto mediante una interpretacion que
permita integrar las normas supuesta-
mente en pugna dentro del sistema ideado
por el constituyente, sin establecer restric-
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siderar argumentos de fondo relativos a
la constitucionalidad de la norma y su ple-
na aplicabilidad al caso.

Considera también que se ha violado
la doctrina del STJRN, quien tiene di-
cho que para decidir la inaplicabilidad
de una norma, primero debe declararse
su inconstitucionalidad y en sustento de
su argumento cita partes del fallo dicta-
do por el Méximo Tribunal. Finalmente y
con el rétulo de cuestiones de forma, hace
hincapié en algunas particularidades del
caso abordadas por el sentenciante que
considera merecen ser aclaradas. Asfi
menciona en referencia al primer acuer-
do —fecha 07/10/2019— que el mismo fue
presentado erréneamente, ya que al mo-
mento de su suscripcion y presentaciéon
no se encontraba en condiciones de ser
abonada la deuda conforme las previsio-
nes presupuestarias que rigen la mate-
ria —pago previsto para el periodo pre-
supuestario del afio 2020— lo que derivé
en la presentacion del segundo acuerdo,
ya en vigencia de la Ley 5429. Destaca
también que el acuerdo homologado no se
corresponde con uno de finalizacion de li-
tigio que conlleva concesiones reciprocas
de las partes, sino de liquidacién y pago
respecto de una sentencia firme por lo
cual el alcance que el a quo pretende dar
al mismo no tiene razoén de ser y resulta
inaplicable la jurisprudencia citada (cau-
sa “Vega”). Realiza otras consideraciones
y finalmente hace reserva del Caso Fede-
ral y formula su petitorio en términos bre-
ves y concisos.

3) Que corrido el pertinente traslado
(en fecha 12/06/2020 —fs. 525—), proce-
de a contestarlo la accionante por medio
de apoderados (en fecha 18/06/2020) vy,
previa exposicién en apretada sintesis de
los argumentos de la resolucién recurri-
da y de los relatados por la impugnante,
solicita se declare desierto el recurso
articulado y, en subsidio, se expresa de
modo puntual en relacién a los agravios
formulados por la apelante peticionan-
do su rechazo por los fundamentos que
alli expone. De tal manera, sostiene que

el remedio recursivo en analisis no pue-
de prosperar al no advertirse error en el
criterio del Grado, centrando su postu-
ra en la no aplicabilidad del art. 6 de la
Ley 5429. Considera que la recurrente al
realizar una invocacién dogmatica y ge-
nérica del orden publico de la ley, no re-
para su no aplicacién al caso de autos al
haber suscripto la Provincia con su parte
acuerdo de pago incluyendo liquidacién
(al 29/02/2020), con pedido expreso de
homologacién, que a la fecha de la presen-
tacién de fs. 490/491 se encontraba firme
y consentida. Afirma que el Estado Pro-
vincial renunci6 lisa y llanamente al uso
de la norma y la postura ahora asumida
por la Administracién violenta la doc-
trina de los actos propios y la confianza
legitima. Expresa que con la suscripcion
del acuerdo de pago la Provincia eligié no
abonar el presente juicio con titulos publi-
cos por lo que renuncié a la facultad pre-
vista en la cuestionada preceptiva. Alega
que la nota de fs. 490/491 resulta violato-
ria de los principios de proteccién de la
confianza legitima y de la doctrina de los
actos propios (desarrolldndolos de mane-
ra amplia), y ha sido efectuada en franco
desconocimiento del acuerdo arribado,
quebrantando asi el principio de buena fe
y de “clare loqui”. Consigna jurispruden-
cia y doctrina en aval de su postura, y se-
nala no vulnerada la opinién del Maximo
Tribunal Provincial en cuanto a que para
decretar la inaplicabilidad de una norma,
primero es necesario declarar su incons-
titucionalidad.

Finalmente, y en subsidio, plantea la
inconstitucionalidad del art. 6 de la Ley
5429, argumentando que con la citada
normativa la Provincia modifica los arts.
765 (obligacién de dar dinero), 865 (pago)
y ccdtes. del Céd. Civ. y Comercial, sin la
consecuente habilitacién de una ley del
Congreso Nacional que permitiera ello,
quebrantando asi la unidad de la legisla-
cién de fondo del art. 75 inc. 12 de la CN
y apunta que la aludida disposicion legal
carece de una Ley Nacional de Derecho
Comtn especifica que le otorgue sustento
a la emergencia econémica y financiera

declarada, por medio de la cual se auto-
rice al Poder Ejecutivo a la modalidad
de pago en ella detallada. Entonces, y de
considerar aplicable la cuestionada pres-
criptiva, reitera su peticién de declara-
ci6n de inconstitucionalidad de la misma.
Culmina su presentacién, concretando en
términos breves y concisos su petitorio,
solicitando el rechazo de la apelacién in-
coada, con costas.

4) Que de ese modo resenada la activi-
dad impugnativa en tramite, encontran-
dose los autos en estado de resolver, ini-
cialmente cabe evaluar la admisibilidad
formal de la apelacién en analisis (art. 265
CPr.), la que se advierte incoada en tiem-
po habil (conf. certificacién de Secretaria
de fecha 29/06/2020) y, superando asi el
preliminar examen, corresponde ingresar
al estudio de la tematica propuesta, la que
se circunscribe a resolver si esté bien de-
cidida por el Grado la determinacién de
inaplicabilidad de la Ley 5429, por cuanto
resulta ser de orden publico debiendo, en
su caso, haberse analizado profundamen-
te su constitucionalidad, violandose en
consecuencia la doctrina legal del STJRN
y, siendo que, ademas, se hace referencia
aun acuerdo que no es de naturaleza tran-
saccional sino un convenio de pago (ver
agravios de fs. 521 vta. y 522, lo que en-
marca la actividad decisoria de este Tri-
bunal conforme los términos del art. 277
del Céd. Civ. y Comercial).

5) Que puesta en esa tarea, aprecio ne-
cesario realizar algunas consideraciones
liminares a tener en cuenta a los fines
de fundar la solucién que en definitiva
se propondré al Acuerdo, atinentes a la
cuestion debatida y a lo que se extrae de
las constancias procesales de la causa.
Es asi que resalto: a) Que la Provincia
de Rio Negro mediante la Ley N° 5429
(promulgada el 06/01/2020) declaré “el
estado de emergencia publica en materia
econdémica, financiera y fiscal del sector
publico provincial. El estado de emergen-
cia tendra vigencia desde la sancién de la
presente ley hasta el dia 31 de diciembre
del afio 2020. El Poder Ejecutivo podra

prorrogarla por igual término.” (art. 1°).
b) Que en ese marco, faculté al Poder
Ejecutivo a adoptar distintas medidas
tendientes a la superacion del referido es-
tado de emergencia provincial, entre las
que se encuentra: “...a través del Minis-
terio de Economia, a cancelar mediante
titulos publicos provinciales las obligacio-
nes emergentes de todos los juicios con
condena a dar sumas de dinero mayores
a pesos quinientos mil ($500.000), por el
saldo que supere dicho monto, deducidos
contra organismos de la administracion
provincial,... siempre que exista condena
firme contra el Estado provincial, cual-
quiera sea la fecha de la firmeza de la sen-
tencia condenatoria...” (art. 6°). ¢c) Que a
fs. 358/382, en fecha 10/10/2017, se dicto
sentencia de Ia. Instancia por la que se re-
solviera hacer lugar parcialmente a la de-
manda de dafos y perjuicios interpuesta
por la parte actora en contra de la Provin-
cia de Rio Negro al entender configurada
la responsabilidad que se le endilgara a la
misma, resolucién que fuera confirmada
por este Tribunal conforme decisién emi-
tida el dia 23/08/2018 (409/430 vta.), la
que quedara firme y consentida. d) Que en
fecha 07/10/2019 las partes presentaron
de forma conjunta un acuerdo de pago y li-
quidacion de deuda (fs. 466/469), que mo-
tivara su aprobacién (16/10/2019, por la
suma de $5.863.175,30 en concepto de ca-
pital e intereses; y honorarios, IVA e inte-
reses, calculado al 31/10/2019, ver fs. 471).
e) Que luego, el 07/02/2020 (fs. 478/481)
ambos litigantes formulan una nueva li-
quidacién, solicitan la homologacién del
acuerdo y que se ordenen los libramien-
tos de las 6rdenes de pago, lo que diera
origen a la resolucién del dia 11/02/2020,
por medio de la cual se aprob6 aquélla
(por la suma de $6.557.827,27 en concepto
de capital e intereses; y honorarios, IVA
e intereses, calculado al 29/02/2020) y se
homologé en todos sus términos (ver fs.
482). f) Que cuando la sentencia judicial
condena al Estado a pagar una suma de
dinero, resulta de aplicacion lo dispuesto
en el art. 55 de la Constitucién Provincial,
conforme lo dispuesto en el art. 23 de la
Ley 5106 y de acuerdo a las reglas alli

ciones que no surjan de sus respectivos
textos, ni sean derivacién inequivoca de las
materias que en cada uno se regulan.

-Esa inteligencia exige preservar el des-
envolvimiento armonioso entre las auto-
ridades nacionales y las provinciales, lo
que deriva en la necesidad de lograr un
razonable equilibrio entre las facultades
de estas ultimas de crear sus instituciones
locales, y las que corresponden a aquéllas
para establecer en todo el pafs un régimen
Unico de extincién de las obligaciones.

-La citada jurisprudencia fue confirma-
daporla CSJN, en los casos “Casa Casma”,
Fallos: 332:616, sentencia del 26/03/2009 y
“Municipalidad de Resistencia c. Lubri-
com”, Fallos 332:2108, del 08/09/2009.

Con posterioridad a la vigencia del Codigo
Civil y Comercial —ley 26.994—, la CSJN
en autos “Volkswagen de Ahorro para Fines
Determinados SA c. Provincia de Misiones
- Direccion General de Rentas y otro s/ de-

manda contenciosa administrativa” (8), por
mayoria (9), remitiéndose en el particular al
dictamen de la Sefora Procuradora Fiscal,
Dra. Laura M. Monti, expresa que tanto las
provincias como sus respectivas municipa-
lidades y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires carecian de facultades para estable-
cer normas que importaran apartarse de la
legislacién de fondo (10).

Conforme la citada doctrina constitucio-
nal, el iinico camino que tiene una Provin-
cia para dictar una ley de las caracteristi-
cas de la rionegrina, es que previamente,
el Congreso de la Nacién, mediante ley for-
mal, habilite a estas a tal cometido, como
en su oportunidad se hizo con las llamadas
leyes de consolidacion.

Numerosos precedentes avalan lo ex-
presado. Asi, en su momento, el Congre-
so de la Nacién mediante la ley nacional
23.697 o la ley nacional 25.344, entre otras,
habilitaron a la provincia de Rio Negro a
la sancién y promulgaciéon de leyes de

consolidacién. Tal supuesto federal nor-
mativo habilitante no existe en el caso de
la ley 5429, lo que determina su flagrante
inconstitucionalidad.

A modo de conclusién.

Las particularidades del caso bajo ana-
lisis impidieron que tanto el Juez de Pri-
mera Instancia como la Camara de Ape-
laciones de Viedma ingresaran al anélisis
de la constitucionalidad del art. 62 de la
ley provincial 5429.

No obstante, como dictum, rescatamos
la afirmacion de la Camarista que voté en
primer término, Jueza Sandra E. Filipuzzi
de Vazquez, cuando afirmé:

“Por todo lo dicho, y ya de manera con-
clusiva, porque los sélidos argumentos
brindados por el sentenciante de grado no
permiten atisbar violacién alguna a doc-
trina legal o norma de aplicacién, sino una
interpretacién razonable de la preceptiva

y jurisprudencia en la materia, en funcién
del respecto a los principios de seguridad
juridica, tutela judicial efectiva, confianza
legitima, buena fe y doctrina de los actos
propios, evitando de esa manera, la gravo-
sa sancion institucional que importa una
declaracion de inconstitucionalidad la que
solo debe ser considerada como ultima ratio
del orden juridico (Fallos 249: 251 y sus citas;
260:153; 264:364; 312:122) vy a la que debe
acudirse cuando no exista otro modo de sal-
vaguardar algin derecho o garantia ampa-
rado por la Constitucion Nacional”.

Pareciera que alli hay un indicio que
nos permite tener esperanza, en el senti-
do que, en futuros fallos, la jurisprudencia
exija que la declaraciéon de la emergencia
de las leyes provinciales y las decisiones
concretas dictadas en su consecuencia,
deban adecuarse al bloque de constitucio-
nalidad federal.

Cita on line: AR/DOC/3949/2020

(8) LALEY 27/11/2019, 4, con nota de Abalos, Maria
Gabriela; SJA 11/12/2019, 11/12/2019, 107. Cita Online:
AR/JUR/37613/2019.

(9) Voto de los Jueces Lorenzetti, Highton y Maque-
da.

(10) La citada representante del Ministerio Publico
sefnal6 que: “la cuestién asi planteada fue zanjada por
ese Tribunal en numerosos precedentes, entre los cua-
les —por su proximidad temporal— destaca el de Fa-
llos: 326:3899, cuya doctrina fue reiterada en materia

de obligaciones tributarias locales en Fallos: 332:616;
332:2108; 332:2250, y en las sentencias recaidas en las
causas M.376, L.XXXVII, “Municipalidad de Resisten-
cia c. Biolchi, Rodolfo E. y Biolchi, Luis A. s/ ejecucién
fiscal”, del 8 de septiembre de 2009; F.358, L. XLV, “Fis-
codelaProv. de Bs. As. incidente de verificacién de cré-
dito en: Corralén Sanchez Elia SRL - quiebra”, del 28 de
septiembre de 2010; P.154, L.XLV, “Provincia del Chaco
c. Rivero, Rodolfo A. s/ apremio”, del 12 de noviembre
del 2011; F.391, L.XLVI, “Fisco de la Provincia c. Dila-

te, Alicia Inés - Ejecutivo - apelacién - recurso directo”,
del 12 de noviembre del 2011; G.37, L.XLVII, “Gobier-
no de la Ciudad de Buenos Aires c. Bottoni, Julio H. s/
ejecucion fiscal - radicacion de vehiculos”, del 6 de di-
ciembre de 2011; M.804, L.XLVIII, “Municipalidad de
la Ciudad de Corrientes c. Herrmann, Alejandro E. s/
apremio”, del 11 de febrero del 2014, entre otros”. Tanto
en los unos como en los otros se dio respuesta negativa
a ese planteamiento, seialdndose que, de conformidad
con numerosos precedentes de ese Tribunal anterio-

res a los referidos en los parrafos precedentes (v. gr.
Fallos: 173:289; 175:300; 176:115; 180:96; 183:143; 195:66;
200:444; 203:274; 211:945; 220:202; 226:727; 227:100;
235:571; 268:544; 269:373; 276:401: 282:20; 284:319 y
458; 285:209; 293:427; 304:163; 316:2182, entre muchos
otros), tanto las provincias como sus respectivas mu-
nicipalidades y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
carecfan de facultades para establecer normas que im-
portaran apartarse de lalegislacién de fondo.
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establecidas. g) Que en ambas ocasiones
mencionadas precedentemente —incs. d)
y e)—, se ordenaron y libraron los oficios a
la Secretaria de Hacienda y a la Comisién
de Presupuesto de la Legislatura Provin-
cial, en cumplimiento con lo previsto en el
art. 23 de la Ley 5106 (ver fs. 472/475 y fs.
483/486, respectivamente). h) Que la re-
ferida resolucién homologatoria (fs. 482)
fue puesta en conocimiento de la Fiscalia
de Estado mediante cédula remitida por
el Sistema de Notificaciones Electrénicas
del dia 11/02/2020, ocurriendo la notifica-
cién el 14 de febrero de 2020 (quedando
firme en las dos primeras horas del dia 26
de febrero del mismo afio en virtud de los
feriados de Carnaval, conf. art. 8, tercer
parrafo, Acordada 2/2017-STJRN). i) Que
posteriormente, en fecha 28/02/2020, el
Sr. Secretario de Financiamiento y Deu-
da Publica, dependiente del Ministerio de
Economia de la Provincia de Rio Negro,
presenta Nota N° 023/20 informando que
los pagos correspondientes a la liquida-
cién aprobada y homologada se efectua-
rian conforme el art. 6 de la Ley Provin-
cial N° 5429, mediante titulos publicos
provinciales en lo que exceda la suma de
$500.000 (ver fs. 490/491).

6) Que determinadas tales apreciacio-
nes, adelanto que considero que la postu-
ra recursiva esgrimida por la demandada
no tiene chances de prosperar, por varias
razones. Primero, porque si bien las leyes
de emergencia (tanto nacionales como pro-
vinciales), en general, han tenido como sus-
tento de su dictado y finalidad perseguida,
la intencién y voluntad del legislador en la
superacioén de situaciones de gravedad eco-
némica, social y administrativa que pade-
cia el Estado, y que podian conformar un
peligro colectivo, con un marco temporal
y conyuntural —precisamente sobrepo-
ner y salvar la referida crisis, modificando
las estructuras y produciendo un cambio
en las respectivas administraciones—; a
més de recordar las conclusiones emiti-
das desde hace afios por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en cuanto a que
“...el fundamento de las normas de emer-
gencia es la necesidad de poner fin o reme-
diar situaciones de gravedad que obligan
a intervenir en el orden patrimonial como
una forma de hacer posible el cumplimien-
to de las obligaciones, a la vez que atenuar
su gravitacion negativa sobre el orden eco-
némico e institucional y la sociedad en su
conjunto (Fallos: 136:161; 317:1462, entre
otros). En estos casos, el Gobierno esta
facultado para sancionar las leyes que con-
sidere convenientes, con el limite de que tal
legislacién sea razonable y no desconozca
las garantias o las restricciones que impo-
ne la Constitucién. Las medidas tendientes
a conjurar las crisis deben, pues, ser razo-
nables, limitadas en el tiempo un remedio y
no una mutacién de la sustancia o esencia
de la relacién juridica y estédn sometidas
al control jurisdiccional de constituciona-
lidad, toda vez que la emergencia, a dife-
rencia del estado de sitio, no suspende las
garantias constitucionales (Fallos: 243:467;
323:1566; 323:2492)” (conf. Tobar, Ledni-
das c. EN - M. Defensa - Contaduria Ge-
neral del Ejército - Ley 25.453 s/ amparo -
Ley 16.986 - 22/08/2002 - Fallos: 325:2059);
sumado a la situacién de crisis social y eco-
némica generada por la pandemia Covid-19,
que llevara asimismo a que la Provincia
de Rio Negro declarara la emergencia sa-
nitaria mediante la Ley 5434, y, en conse-
cuencia de todo lo dicho, encontrandose
ampliamente justificado el dictado de la
normativa cuestionada en las condiciones
que en ella se preveian, lo cierto es que la
pretendida aplicacién al presente caso no
resulta posible, a mi entender, aun a pesar
de resultar ser de orden publico y de apli-
cacion oficiosa, en atencién a la situacion
particular procesal que se ha desarrollado
en la causa, no advirtiendo necesario el
andlisis de su constitucionalidad.

Pues, como bien sefiala el juez inter-
viniente —lo que comparto plenamen-
te— “teniendo especialmente en consi-
deracién la jurisprudencia emanada en la
materia por parte del Superior Tribunal
de Justicia —”la declaracién de incons-
titucionalidad es el ultimo remedio o ins-
tancia constitucional” (conf. STJRN Se.
70/18; Se. 86/18; Se 25/17, entre otros)—y
advirtiendo que la cuestion planteada por
la parte actora puede resolverse satisfac-
toriamente en el caso concreto sin acudir
ala extrema declaracién de inconstitucio-
nalidad de una norma de las caracteristi-
cas de la que aqui se trata, corresponde
rechazar el planteo incoado....” Segundo,
en ese orden de ideas, porque se descarta
tal anélisis y eventual procedencia de la
declaracion de inconstitucionalidad del
articulo 6 de la Ley de Emergencia Pro-
vincial N° 5429, habida cuenta que no pue-
den soslayarse las constancias de la causa
de las que surgen las posturas procesales
desplegadas por los litigantes y singula-
ridades que rodearon el caso, las que dan
cuenta que firme y consentida la senten-
cia que resolviera la pretensién inicial
incoada, existié una inequivoca decisiéon
por parte de la demandada exteriorizada
con la practica de la liquidacién presenta-
da en conjunto con la actora a fs. 466/469
(07/10/2019) y ratificada a fs. 478/481
(07/02/2020) de pagar la deuda en pesos
conforme al modo y términos alli formu-
lados, cuya homologacién judicial (tam-
bién de comin acuerdo requerida) fue
efectivizada en fecha 11/02/2020, y debi-
damente notificada, quedara conformada
por las partes intervinientes, todo ello so
riesgo de violentar la autoridad de la cosa
juzgada, la doctrina del acto propio, y el
principio de confianza legitima derivado
de la seguridad juridica, la equidad y bue-
na fe procesal. Tercero, porque la actitud
procesal desplegada por la demandada
ha generado consecuencias juridicas que
no pueden ser obviadas. El art. 6 de la ley
5429, no resulta aplicable al caso, en tanto
la Provincia en el marco de la ejecucion de
la sentencia dictada, suscribié un acuer-
do de pago con pedido de homologacién
expreso, que se concreté y quedé firme,
sin acogerse a la facultad prevista por
la citada norma (vigente a ese momen-
to), exteriorizando una voluntad induda-
ble e irrefutable a su respecto. Cuarto,
porque si la apelante no opté en tiempo
y forma adecuado por la utilizacién de
tal dispositivo normativo que le permi-
tia cancelar las obligaciones emergentes
de la sentencia judicial firme del modo
alli permitido, mal puede pretender ello
en esta instancia procesal cuando existe
—reitero— un acuerdo posterior de pago
con determinacion expresa de montos en
pesos, homologado y consentido. En simi-
lar sentido y adaptable a este supuesto, ya
me he expresado —si bien refiriéndome a
la aplicacién de la ley 4599 en cuanto a la
consolidacién de deuda, Expte. 7694/13,
Se. del 19/05/2015, citado por el actor— al
sostener en lo atinente “Maxime, cuando
la Provincia no plante6 en tiempo opor-
tuno esta forma de pago ni contesté las
notificaciones efectuadas al respecto por
parte de la actora (ver fs. 22/26), ni puso
en marcha alguna de las formas compren-
didas en la norma, tornando asi invélida
su aplicacién y alterando el espiritu te-
nido en miras al momento de su dictado,
por lo que mal podria ahora desentender-
se del cumplimiento de sus obligaciones,
y eventual pago en dinero cuando no ha
obrado en forma diligente haciendo efec-
tiva la garantia que por ley entendia le co-
rrespondia. El principio “clare loqui” im-
pone a todos los sujetos intervinientes en
el proceso un ineludible deber de ser claro
al tiempo de asumir una determinada po-
sicién, de manera de aventar equivocos
o confusiones a sus destinatarios, pues
de lo contrario, el incumplimiento de tal
carga procesal sélo jugard en desmedro

de las postulaciones procesales que se in-
voquen. Es que —en el caso— no basta la
mera oposiciéon del mecanismo de la con-
solidacién, sino haber propiciado en épo-
ca apropiada los medios necesarios para
el cumplimiento de tal procedimiento de
pago, dado que se esta limitando el ejerci-
cio del derecho de propiedad y, por ende,
la demandada debié, al menos, procurar o
intentar cancelar sus obligaciones expre-
sando concretamente las posibilidades
que cuenta para ello, en tanto que de otra
forma, la aplicacién del sistema preten-
dido resulta irrazonable y afecta el sen-
tido y espiritu de la ley tenido en cuenta
por el legislador.” Quinto, porque de esa
manera, en tales condiciones, el planteo
intentado a fs. 490/491 por el Sr. Secre-
tario de Financiamiento y Deuda Ptblica
del Ministerio de Economia (mediante
Nota 023/20), se vislumbra intempestivo,
resultando contrario a los propios actos
realizados previamente en el proceso por
la demandada, toda vez que, sabido es,
que nadie puede ponerse en contradiccion
con aquéllos ejerciendo una conducta in-
compatible con otra anterior cuando ese
comportamiento, como sucede en la espe-
cie, ha sido deliberado, voluntario, juridi-
camente relevante y plenamente eficaz.
En consecuencia, la postura ahora soste-
nida por la accionada no puede ser recep-
tada por este tribunal en la medida en que
se contradice con la ya adoptada y confor-
mada judicialmente mediante resolucién
de homologacién en la Ira. Instancia.

Sexto, porque contrariamente a lo que
expresa la recurrente en relacién a que
no resulta de aplicacién lo dicho en el
precedente “Vega” (Expte. N° 27.320/14
STJRN, se. 46, 29/07/2015), si entiendo
valida su alegacién al caso (como lo ha
declamado el sentenciante), puesto que
si bien no pasa desapercibido que en el
mismo se trataba de una homologacién
de acuerdos de naturaleza transaccional
que ponia fin al litigio en pleno tramite,
lo cierto es que aqui nos encontramos con
un estado procedimental aun mas avan-
zado, en etapa de cumplimiento de sen-
tencia firme y consentida, por lo que allf
expuesto por el Maximo Tribunal Provin-
cial en cuanto al atributo de cosa juzgada
que se le asigna a la homologacién judi-
cial cobra plena incidencia en la especie.
Séptimo, porque una solucién distinta a
la que se arriba, implicaria violentar el
principio de confianza legitima, el que si
bien se aplica plenamente en el ambito
del derecho administrativo —particular-
mente en el marco de relaciones entre el
administrado y la administracién—, es un
principio general que, asumo, hace a la
operatividad de la idea de justicia en un
estado de derecho que tiende a garantizar
la tutela judicial efectiva en funcién de
postulados constitucionales de igualdad,
equidad, seguridad juridica y buena fe,
cual pautas previas a la norma, coetaneas
con ella que permiten su interpretacion y
aplicaciéon con razonabilidad. Entonces,
la pretensién de la accionada de cancelar
ahora las deudas —oportunamente deter-
minadas por sentencia judicial, y acorda-
das su modo y forma de pago por acuerdo
homologado, firme y consentido— con
titulos publicos, se advierte violatoria a
aquél principio, toda vez que se estaria
vulnerando la expectativa fundada en un
acuerdo de pago en pesos conformado ju-
dicialmente, cuyas condiciones ahora se
pretenden eliminar de manera abrupta.
Octavo, porque tampoco puede sortearse,
eludirse, ni desconocerse que las sumas
de condena cuyo pago se anhela pagar
conforme el procedimiento establecido
en el art. 6 de la Ley 5429, fueron conse-
cuencia inmediata de la determinacién de
responsabilidad del Estado Provincial en
relacién a un hecho acaecido en setiem-
bre del ano 2011 (hace 9 afios), por lo que
abonar tal obligacién con titulos publicos

afecta derechos humanos fundamentales
(conf. Fallos: 316:476), (entre otros, dere-
cho a la propiedad privada, a la protec-
cién judicial efectiva, al derecho alimen-
tario, a la integridad personal). Es que
en el marco del examen de razonabilidad
de las medidas de excepcion a partir de
las disposiciones de la Ley Fundamental
que le compete al Poder Judicial —pues
no escapa de la decisién a la que se arriba
que no es resorte del 6rgano jurisdiccio-
nal decidir sobre el mérito con que otros
Poderes publicos evalian los datos objeti-
vos de la declaracién de emergencia o cri-
sis—, su atencién en el presente supuesto
no se repara como prudente y equitativa,
puesto que la espera en el cumplimiento
de una sentencia firme, implica una pri-
vacién del goce del bien, afectando de
tal manera el respeto debido por el de-
recho de propiedad al manejar a volun-
tad el dinero (propiedad) del ejecutante
(art. 14 CN), y por cuanto con ella se nova
la modalidad acordada del pago de la deu-
da, convirtiendo su aplicaciéon actual en
un uso abusivo. Es mas, hasta si se quie-
re su utilizacién resulta evaluable como
irritante y violatoria de la norma consti-
tucional que prescribe la igualdad ante
la ley (art. 16 CN), por cuanto la norma
cuestionada se determina para condenas
de sumas de dinero mayores a $500.000.

Por todo lo dicho, y ya de manera con-
clusiva, porque los sélidos argumentos
brindados por el sentenciante de grado no
permiten atisbar violacién alguna a doc-
trina legal o norma de aplicacién, sino una
interpretacion razonable de la preceptiva
y jurisprudencia en la materia, en funcién
del respecto a los principios de seguridad
juridica, tutela judicial efectiva, confianza
legitima, buena fe y doctrina de los actos
propios, evitando de esa manera, la gravo-
sa sancién institucional que importa una
declaracién de inconstitucionalidad la que
s6lo debe ser considerada como ultima
ratio del orden juridico (Fallos: 249:251 y
sus citas; 260:153; 264:364; 312:122) y a la
que debe acudirse cuando no exista otro
modo de salvaguardar algin derecho o
garantia amparado por la Constitucién
Nacional; porque no se vislumbra en las
criticas vertidas por la apelante demanda-
da argumentos suficientes para desmere-
cer lo sostenido por aquél, ni la necesidad
de modificar la decisién apelada la que,
por el contrario, se advierte dictada con
prudencia y razonabilidad fundada —de-
terminantemente— en las constancias y
posturas desplegadas por las partes en la
causa; y porque tengo el convencimiento
que los limites constitucionales a la situa-
ci6n de emergencia tienen fundamento su-
pranacional en el art. 27 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos cuando
establece que las garantias de algunos
derechos no pueden restringirse, ni aun
en casos de estados de excepcion, es que
propicio el rechazo del remedio recursivo
planteado a fs. 519, lo que asi decido, con
costas (art. 68 Céd. Proc. Civ. y Comer-
cial). Mi voto.

El doctor Gallinger dijo:

Adhiero a la solucién propuesta por la
Sra. Juez que me precede en orden de
votacién, por compartir los argumentos
por ella otorgados, sufragando en igual
sentido.

La doctora Ignazi dijo:

Atento la coincidencia de criterio de los
Sefiores Jueces preopinantes, me absten-
go de sufragar.

Por ello, y en mérito al Acuerdo que an-
tecede, el Tribunal resuelve: I. No hacer
lugar al recurso de apelacién interpuesto
a fs. 519, manteniendo la sentencia de fs.
514/518 y vta. en todos su términos, con-
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forme argumentos dados, debiendo seguir
los autos segun su estado. II. Imponer las
costas a cargo de la recurrente perdidosa
(art. 68 CPCC), estableciendo los honora-

rios de los letrados intervinientes por la
parte actora (Dres. Luis Emilio Pravato
y Pedro Francisco Casariego), en forma
conjunta, en el 30% de los decididos en

la instancia de grado (art. 6, 7 y 15 LA),
no correspondiendo regulaciéon de emolu-
mentos a la letrada de la parte demandada
por aplicacién del art. 2 de la Ley G 2212.

Registrese, protocolicese, notifiquese.
Oportunamente bajen los autos. — Ariel
Gallinger. — Maria L. Ignazi. — Sandra E.
Filipuzzi de Vdzquez.

'© | ACTUALIDAD

Actualidad en

Derecho Penal

Alejandro J. E. Moldes «y Matias O. Zanona o

l. Amenazas. Arma de fuego. Apreciacién de la
prueba. Falta de acreditaci6n. Calificacién legal.
Viedma. Rio Negro

Autos: “C. E.E. ¢/ S. PV.G. s/ Amenazas ca-
lificadas”, (Expte. MPF-VI-01753-2019)

Fecha: 14/9/2020
Cita Online: AR/JUR/46685/2020

El 14 de septiembre de 2020 el Tribunal
de Impugnacién Provincial de la Provincia
de Rio Negro dicté sentencia en los autos de
referencia e hizo lugar a la impugnacion in-
terpuesta por la Defensa y revocé en lo per-
tinente el punto primero de la sentencia de
grado, declarando al acusado penalmente
responsable del delito de amenazas simples,
dos hechos, en concurso real, en caracter de
autor.

En el caso, el juez de juicio del Foro de
Jueces de la Ira. Circunscripcién Judicial,
habia declarado al acusado responsable
del delito de amenazas simples y amenazas
agravadas por el uso de armas, en concurso
real, dos hechos, en caracter de autor.

La Defensa impugno la condena en rela-
cién con el segundo hecho de amenaza que
se encuentra agravado por el uso de arma
de fuego. Afirmé que el juez fundamenté la
decisién en el plexo probatorio presentado
por la Fiscalia en tanto que la Defensa habia
acompanado dos testimonios y habia acre-
ditado que el arma no habia existido, no se
encontraba en el hecho, por lo cual enten-
dia que esto era suficiente para acreditar
la inexistencia del arma, en especial si la
testigo amiga de la victima no habia podi-
do minimamente describirla y que el propio
juez por ese motivo habia desacreditado ese
aspecto de la cuestion. Considero la Defen-
sa que, dada la insuficiencia de la prueba de
cargo y la existencia de la prueba de descar-
g0, no podia haberse tenido por acreditada
la existencia del arma de fuego y en defini-
tiva los dos hechos reprochados debian ser
calificados como amenazas simples y con-
cursarian en forma real.

De su parte, la Fiscalia sostuvo que el
planteo de la Defensa debia ser rechazado
pues era una mera discrepancia subjeti-
va con la valoracién de la sentencia y que
el juez en definitiva no habia tenido dudas
que la victima habia visto el arma y que la
amenaza habia tenido relacién con el uso del
arma en exhibicion.

El Tribunal inici6 el analisis con el voto
del Dr. Adrian Fernando Zimmermann
quien comenzé mencionando la declaracion
de la victima, C., quien habia sefialado que
alcanz6 a ver el arma pero no sabe cuél
era porque no sabe de armas, que era ne-

gra, que el acusado no la habia extraido ni
agarrado, que habia sefnialado el lugar de la
cintura donde estaba, primero indicé el lado
derecho de la cintura y luego el lado izquier-
do, también dijo que sabia que era negra
porque la habia visto antes cuando habia
ido el acusado a su casa. Del testimonio de
S., amiga de la victima, destacé que el juez
de juicio sostuvo que su relato fue conteste
con el de C., respecto de las circunstancias,
pero le habfa generado dudas si en verdad
habia visto el arma que exhibiera el acusado
pues no pudo si quiera minimamente des-
cribir la misma ni dar ningun detalle.

A continuacién, el Dr. Zimmermann men-
cioné el deber de observar las pautas del
precedente “Casal” en orden a la revision
integral de la sentencia de condena, vincu-
ladas con el examen de las reglas de la sana
critica y de un método racional de recons-
truccion histérica y asi entendié que el sen-
tenciante habia utilizado un doble estdndar
de valoracién de la prueba ante circuns-
tancias similares quedando en evidencia
la insuficiencia del examen de la versién de
las testigos con relacion a la existencia del
arma de fuego.

Explicé el votante, que el juez al valorar
el testimonio de S., le rest6 fuerza convic-
tiva porque le gener6 dudas que no pudiera
minimamente describir el arma; y al valo-
rar el testimonio de C., le dio plena fuerza
probatoria basandose en que dijo haber vis-
to el arma y que era negra, omitiendo pon-
derar el motivo de esa afirmacién que era
saberlo porque la habfa visto antes, lo cual
muestra un anélisis parcial en la critica in-
terna del relato del juez evidenciando que se
convalidé un doble estdndar de valoracién
probatoria en desmedro de los principios de
la sana critica racional. Se demostraba asi
una errénea ponderaciéon del testimonio de
C., el cual debia ser contextualizado con la
contradictoria sefalizaciéon de la ubicacién
del arma en el cuerpo del acusado.

Agregé luego que los indicios probatorios
carecian de hechos base plenamente proba-
dos y el referido a la expresién amenazan-
te en sf misma resulta débil porque es un
hecho intermedio que no permite llegar de
forma univoca a la existencia del elemento
fisico arma de fuego por medio de un razo-
namiento basado en el nexo causal y légico,
que no se podia concluir, de la valoracién
individual o conjunta, que se pudiera ex-
cluir que los hechos hubieran ocurrido de
otra manera, inexistencia del arma de fue-
g0, porque de los indicios no surge el hecho
consecuencia, no existe un enlace preciso y
directo y en consecuencia debia desecharse
del hecho primero de la condena la agra-
vante utilizaciéon arma de fuego quedando
encuadrado el mismo en la figura penal de
amenazas simples.

(*) Abogado egresado de la Universidad de Buenos
Aires. Ex Fiscal Federal. Ex Juez de la Provincia de Rio
Negro. Docente Universidad Nacional del Comahue.

(**) Abogado egresado de la Universidad Nacional
del Comahue, Secretario de la Fiscalia Federal de Ge-
neral Roca, Rio Negro.

Seguidamente los Dres. Miguel Angel
Cardella y Maria Rita Custet Llambi en lo
sustancial adhirieron al voto precedente y
en definitiva el Tribunal entendié que la sen-
tencia carecfa de motivacién sobre el tema
objeto de impugnacién y dispuso hacer lugar
a esta y declarar al acusado responsable del
delito de amenazas simples, dos hechos, en
concurso real, en caracter de autor, reen-
viando el expediente para que se continde el
tramite y se efectie una nueva cesura.

Il. Abuso sexual con acceso carnal. Garantias
constitucionales Apreciacién de la prueba. Fal-
ta de acreditacion de los hechos. Presuncién
de inocencia. Beneficio de la duda. Absolucién.
Viedma. Rio Negro

Autos: “A. A. E. s/ Abuso Sexual con Acceso
Carnal”, (Expte. MPF-RO-01277-2017)

Fecha: 21/8/2020
Cita Online: AR/JUR/46683/2020

El 21 de agosto de 2020 el Tribunal de Im-
pugnacién Provincial de la Provincia de Rio
Negro dict6 sentencia en los autos de refe-
rencia e hizo lugar a la impugnacién inter-
puesta por la Defensa, revocé la sentencia
condenatoria del Tribunal de juicio, absol-
viendo al acusado por el beneficio de la duda
en los términos del art. 82 de la ley 5020
(CPPRN).

En el caso, el Tribunal de juicio del Foro
de Jueces de la IIda. Circunscripcion Judi-
cial de Rio Negro, mediante sentencia del 10
de febrero de 2020, resolvié condenar a A.
E. A. a la pena de 7 (siete) afios de prision,
accesorias legales y costas, como autor pe-
nalmente responsable del delito de abuso
sexual con acceso carnal en caracter de au-
tor, y se le impuso la pena tnica de 8 (ocho)
afios y 3 (tres) meses de prisién de cumpli-
miento efectivo, con mas accesorias legales
y costas del proceso (arts. 12 y 29, inc. 3 del
CP y 266 y 267 del CPP).

Contra dicho fallo la Defensa dedujo re-
curso de impugnacién ordinaria sobre la
base de la ausencia de pruebas para acre-
ditar la existencia del hecho en tanto que
el Ministerio Publico Fiscal acudié a la au-
diencia respectiva manteniendo su posiciéon
acusatoria de la instancia anterior.

El Tribunal inici6 el anélisis con el voto
del Dr. Miguel Angel Cardella quien des-
tac6 que existia un hecho controvertido,
en cuanto a si existi6 una agresién sexual
0 esa relacion fue consentida, entrando en
juego los principios y valores del sistema
procesal penal, donde surgia la garantia
de la presuncién de inocencia y el estado
de duda a favor del imputado, estandar
juridico que la acusacién debia desmoro-
nar, ya que tiene esa obligacién a su cargo
(art. 13, CPPRN) aunque, sin embargo, los
jueces de juicio sostuvieron su decisiéon
maés en la intima conviccién que en la sana
critica, porque realizaron un juicio sub-
jetivo de valor sobre la presunta victima
y el presunto victimario, que no encuen-
tra sustento en ninguna prueba, por lo
tanto, hay una violacién al sistema de la
libre conviccién en materia criminal que
manda a los Jueces a fallar con fundamen-
tacion razonada y legal (arts. 139, inciso;
14, tercer parrafo y 200, Constituciéon Pro-
vincial). Al respecto indicé el magistrado
votante que la Fiscalifa no completé la
obligaciéon que tenia de acreditar la afir-

macién de su acusacién y el Tribunal de
Juicio completé la tarea que le compete a
una de las partes, perdiendo su calidad de
ser arbitro del proceso.

Asienlarevisiéon de este caso, se sostuvo
que no hay medios probatorios que permi-
tan razonablemente superar el principio de
inocencia, lo que otorga respuesta al plan-
teo del Defensor cuando sostiene y acredi-
ta la insuficiencia probatoria del juicio.

En sintesis, el criterio subjetivo de la
sentencia no soporta el contraste con los
dichos del imputado y las declaraciones
testimoniales de M. (victima) y del médico
policial, en donde el hecho controvertido
no se aclara, pudiendo ocurrir del modo
que lo presenta el imputado y ello no fue
confrontado con la acusacion.

Seguidamente con la adhesién de los
Dres. Rita Custet de Llambi y Juan Carlos
Mohamed Mussi, el Tribunal resolvié hacer
lugar a la impugnacién de la Defensa, revo-
car la sentencia dictada contra A. E. A. y
absolverlo por el beneficio de la duda segin
el art. 82 de la ley 5020 (CPPRN).

11l. Abuso sexual. Acuerdo de juicio abreviado.
Sentencia que rechaza Acuerdo. Nulidad. Reen-
vio. Trelew. Chubut

Autos: “Ministerio Publico Fiscal Rawson
s/ Investigacion”, (Carpeta Judicial Nro.: 7166
Ofiju Rw — Legajo Fiscal Nro.: 19.234 OUMPF
RW)

Fecha: 13/8/2020
Cita Online: AR/JUR/33489/2020

El 13 de agosto de 2020, los jueces de la
Camara en lo Penal de la Circunscripcién
Judicial Trelew, integrada por los docto-
res Alejandro Gustavo Defranco, Roberto
Adrian Barrios y Daniel Luis Marfa Pintos,
con la presidencia del nombrado en primer
término, resolvi6 hacer lugar a la impugna-
ci6on ordinaria deducida por la defensa téc-
nica de M. E. Q. y declarar la nulidad de la
resolucién nro. 275/20 Ofiju Rw dictada en
fecha 8 de junio de 2020 (arts. 164 y 25 con-
trario sensu del C.P.P. y art. 169 C.Ch.), or-
denando la inmediata remisién de las actua-
ciones a la Oficina Judicial de Rawson, para
que por intermedio del juez que se designe y
se fije nueva audiencia del art. 355.

En el caso, el Juez Penal Dr. Marcelo Nie-
to Di Biase no hizo lugar al procedimiento
del juicio abreviado, en orden al delito de
abuso sexual simple, agravado por haber
sido cometido por dos o mas personas, en
el caracter de coautores, (arts.119, ler. y
4to., parrafo inc. d) y 45 del C.P.), respecto
de M.E.Q.,de L.D. V.y L. M., en orden a los
hechos ocurridos en la villa balnearia Playa
Unién de la ciudad de Rawson en fecha 22
de septiembre de 2012, en perjuicio de M.S.,
quien contaba con 16 anos de edad al mo-
mento del hecho. El juez rechazé el acuerdo
presentado por la Defensa y la Fiscalia, con
consentimiento de la victima, fundado en
que los hechos debian ser ventilados en un
juicio oral, posibilitando un mejor conoci-
miento de estos y conforme a ello, la posibi-
lidad de analizar la figura agravada que su-
giriera el Fiscal o la posibilidad de una pena
més alta que la postulada, a la cual tachara
de exigua conforme a la extensién del dano
ocasionado a la victima. Asimismo, conside-
ré que el consentimiento que la misma brin-
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dara al acuerdo se vio condicionado por el
acuerdo resarcitorio con los imputados.

Contra dicha decision (resolucién 275/20
del 09/06/20) la Defensa Particular, Dr. G.
I. en representacién de M. E. Q., dedujo im-
pugnacién agraviandose por entender que
el juez no emitié una sentencia, el juez emi-
ti6 un dictamen, un veredicto de no homo-
logacién sin ningtin proceso intelectivo y la
condicién para el dictado o no de una conde-
na es la evaluacion de la prueba y el juez en
lo tinico que baso su decision es en el acuer-
do, sobre cuyos aspectos la Defensa aclaré
que al momento de presentar el acuerdo,
solicité expresamente que el a quo hiciera
una evaluacién de los elementos de prueba
y dicte una sentencia fundada, tal como exi-
ge el art. 25 del CPP y 169 de la Constitucion
Provincial, pero el juez no hizo eso, no lle-
g6 a ninguna conclusién, la absolucién o la
condena, sino que “construyé una realidad
que solamente esté en su cabeza...”, al decir
que “la voluntad de la victima de firmar el
acuerdo y de no querer ir al juicio oral estu-
vo viciada por el acuerdo econémico al que
se arribé entre las partes...”, sin base proba-
toria alguna. Por otra parte, se agravia del
hecho que el juez no solo que no dicta una
sentencia, sino que le dice al fiscal qué tiene
que hacer con su caso y qué estd bien y qué
esta mal.

Por tltimo, la defensa agregé que “..el
acuerdo de un juicio abreviado es el pedido
de una condena, no de una opinién; la sen-
tencia no retne ningln estdndar y solicita
que la CAmara acepte la impugnacion, anule
la decisién porque no es una sentencia, de-
signe un nuevo magistrado para que evalte
y lleve adelante otra vez la audiencia del 355
que lo trate un juez”.

A su turno, la Fiscalia, adhiri6 al recurso
de la Defensa y en la audiencia de impugna-
cién explicé el funcionamiento del sistema
adversarial y del rol del juez, dio cuenta de
la desformalizacién de la investigacion pe-
nal preparatoria y del hecho que, en el juicio
abreviado, tales evidencias se transforman
en prueba por el allanamiento de la con-
traparte “y eso es lo que debe analizar el
juez en el marco de un acuerdo...”. Explic
ademas que la aproximacién que las partes
tienen sobre estos elementos con vocacién
probatoria colectados es de alguna manera
intransferible al Tribunal.

Al ingresar al andlisis del caso el Dr. Ale-
jandro Gustavo Defranco senialdé que en el
caso, el acuerdo al que arribaron las partes
consistié en la admisién por parte de los im-
putados ya mencionados, los hechos enros-
trados y la calificacion legal, a saber: abuso
sexual simple agravado por su comisién por
dos o0 mas personas en el caracter de coau-
tores (arts. 45, 119 ler parrafo y 4to., inc. d)
del C.P,, texto ley 25.087), con la imposicién
de una pena de tres(3) afios con costas, mas
condiciones (art. 27 bis, del C.P) por el tér-
mino de la pena acordada. Asimismo, inte-
gré el acuerdo presentado, una reparacion
integral a la victima.

Seguidamente, el magistrado votante
refirié6 que es sabido que el procedimien-
to abreviado previsto por el art.355 del
ritual, es un plenario simplificado en el
que se pretende que el juez resuelva (ab-
solviendo o condenando) sin produccién
de prueba, que tome la decisién sobre la
culpabilidad del prevenido con las eviden-
cias producidas en la etapa preliminar, la
admision de los hechos por parte de los
imputados y “en las demés circunstancias
que eventualmente incorpore el imputado
o su defensor” aunque contra la propuesta
concreta de los involucrados, sin analizar
los elementos con vocacién probatoria in-
dicados en la acusacién y exclusivamente
a partir de la pieza acusatoria presentada
a los efectos del acuerdo, el juez rechazé
el procedimiento por estimaciones per-

sonales que excedieron su competencia,
afectando el principio de imparcialidad del
juzgador. Asi, es arbitraria la sentencia,
primero, porque recurrir al expediente
para rechazar el acuerdo por estimar que
la pena es insuficiente, resulta una via de
autoexcluirse de la limitaciéon del parra-
fo segundo del dispositivo que no permite
que el juez supere la pena solicitada por el
fiscal, obviando de este modo el deber de
resolver por la condena o la absoluciéon tal
como ordena el art. 355.

Ademas, indic6 que lo cierto es que mal
puede el a quo, invocando razones mera-
mente subjetivas, desoir la voluntad de
las partes plasmada en el acuerdo, salvo
grosera ilegalidad o falta de seriedad de
los términos del pacto. El modelo acusato-
rio que rige en la Provincia impone, entre
otras condiciones, la estricta separacion de
los roles en el proceso, en donde es solo el
Fiscal quien se encuentra legitimado para
impulsar la investigacion, recabando el ma-
terial con aspiracion probatoria que hace a
su teoria del caso, no pudiendo ser sustitui-
do por los pareceres personales del 6rgano
encargado de decidir en forma imparcial:
el juez penal.

Agregé también que, en una tarea pro-
gresiva, luego de una imputacién inicial
provisoria, el titular de la accién va dando
forma definitiva a su teoria del caso luego
de zarandear la evidencia de cargo —y eva-
luando posibles refutaciones—, descartan-
do la que carezca de capacidad para acre-
ditar las premisas facticas necesarias para
sus teorias juridicas o admitiendo la fortale-
za de las evidencias de descargo que harian
fracasar su hipétesis.

En ese marco, es admisible que genere
una negociacién con el imputado y su defen-
sor, se reconozcan por su parte los hechos
acreditados con la evidencia del sumario, se
pacte la pena, ahorrando un largo y estéril
proceso que, tal vez, llegue a la misma res-
puesta estatal.

En suma, presentado un acuerdo para
proceder abreviadamente, debié el magis-
trado comprobar la existencia y seriedad
de aquel y, de conformidad con la evidencia
ofrecida, a la que los imputados se allana-
ron, estimar si el estado de inocencia se
quebré en el caso, condenando tal como
se pide, o, en caso contrario, absolver a los
imputados.

En ese contexto destacé el magistrado
de segunda instancia que no existe un solo
elemento que permita sospechar que el con-
sentimiento de la joven victima se encontra-
ra condicionado por el resarcimiento econé-
mico obtenido; al contrario, de las constan-
cias de la audiencia del 08/06/20, surge con
claridad que la aquiescencia de la victima
para con el procedimiento abreviado se mo-
tivé en sus deseos de dar por terminado el
proceso.

En sintesis, no existe un elemento real
que permita siquiera sospechar tal afir-
macioén; por el contrario, surge claro que
la victima quiere, desea y necesita dar por
finalizado el largo periplo sufrido hasta el
presente y por ello acepté que se proceda
abreviadamente a pesar de no ser un requi-
sito previsto en el art. 355 del ritual.

Por tales motivos el magistrado votante
propuso al acuerdo, hacer lugar al recurso
y nulificar la sentencia traida a revisién por
su arbitrariedad manifiesta y motivacién
aparente.

A su turno el Dr. Roberto Adrian Barrios
sobre la misma base factica del caso consi-
deré6 que el juez penal se extralimité en el
analisis de la evidencia, con ello en la cali-
ficacion legal y, consecuentemente, en su
valoracién de la pena acordada.

Asimismo explicé el magistrado que
siendo la teoria normativa del caso, una
de las posibles para integrar el acuerdo
que arribara la fiscalfa y la victima con
los imputados, la ultraactividad jurisdic-
cional sobrepas6 los limites de su compe-
tencia y en la factibilidad de realizarse un
juicio abreviado, son los fiscales quienes
deben llevar a cabo un anélisis de costos/
beneficios a modo de estrategia procesal,
y la calificacién juridica que integre el
acuerdo, voluntariamente aceptado por
los imputados, debe de ser alguna de las
alternativas posibles en el caso.

Agregé ademas que el hecho de que el
juez insista en la exigencia de produccién de
un testimonio particular, para que el testi-
go diga algo que no dijo, sin considerar que
incluso podria decir aun menos de lo dicho,
pone en jaque su imparcialidad.

La misma critica incumbe respecto a los
derechos de la victima, pues a pesar de no
conservar recuerdos del delito, podria ser
convocada para declarar en el debate, a cos-
ta de su voluntad y de su salud.

Por otro lado, en el caso, no hay un apice
que sugiera que la victima estuvo condicio-
nada por un convenio econémico, como afir-
mo el magistrado.

También consideré que el juez de la ins-
tancia anterior no tuvo una lectura consti-
tucional de la accién de resarcir mediante
un convenio econémico, y esa omisién llevé
a que la requisitoria no fuera correctamen-
te valorada.

Asi entendié que se acreditaron los agra-
vios invocados en el recurso correspondien-
do nulificar la sentencia impugnada.

En ultimo lugar el Dr. Daniel Luis Maria
Pintos agregé por su parte que el juez a quo
luego de resaltar que es necesario tener en
cuenta, que las facultades del magistrado
en un procedimiento abreviado deben inter-
pretarse a la luz del imperio de la garantia
de imparcialidad del juzgador, y la vigencia
del principio acusatorio; sin embargo, mas
adelante fundament6 su rechazo del acuer-
do en la necesidad de llevar a cabo un juicio
de conocimiento, con el fin de aclarar algu-
nas “circunstancias que resultan impreci-
sas”.

Ahora bien, estos aspectos “a esclarecer”
no respetan la base del pacto —que presu-
pone que el Fiscal se ha ocupado ya de ta-
mizar previamente con una mirada siempre
estratégica, y proyectando sus posibilida-
des de éxito, en un hipotético juicio oral—,
sino que apuntan a otras cuestiones alter-
nativas; que, precisamente, el acusador ya
se habia ocupado de explicar por qué razoén,
fueron dejadas de lado (el juez penal califi-
ca a esta otra “posibilidad” como, “cuanto
menos”, de una hipétesis de abuso sexual
gravemente ultrajante agravado por la ac-
tuacién de dos o mas personas).

Con lo expuesto hasta aqui, entendié que
el caso se encontraba dentro de los lindes
de una motivaciéon aparente, en el decisorio
impugnado, en tanto y en cuanto en vez de
analizarse la “seriedad” del acuerdo, en fun-
cién de la peticion concreta de las partes y
a partir de la acusacién publica por el delito
de abuso sexual simple, agravado por su co-
misién por dos o mas personas en caricter
de coautores —uno de ellos, el ahora recu-
rrente M. E. Q. —; el juez penal impuso un
criterio distinto, que sustituye aquel marco
de referencia por otra hipétesis cual es, jus-
tamente, la que fuera dejada de lado por el
acusador en el presente estadio del proceso
(aunque bajo reserva de, eventualmente,
volver a retomarla).

También indicé que el a quo no demostré
la falsedad de los hechos contenidos en la

acusacion publica, y en el posterior acuer-
do de juicio abreviado; tampoco se ocupd
de desarrollar que estos resulten inverosi-
miles, ni contradictorios entre si; en suma,
luce ausente el mentado “juicio sobre la ver-
dad”, que solo a él le correspondia efectuar
en caso de entender aplicable la doctrina
citada, como un medio de convencer acer-
ca de la falta de “seriedad” (art. 355) de la
propuesta de las partes siendo insuficiente
(en el marco tedrico propuesto por el propio
magistrado) el mero entendimiento de “..
que el acuerdo sometido a examen esté lejos
de procurar alcanzar la verdad de lo suce-
dido...”, porque nuevamente resulta ser solo
una generalizacion.

En sintesis, la Cadmara en lo Penal de la
Circunscripciéon Judicial Trelew, por una-
nimidad, resolvi6 declarar la nulidad de la
resolucion del juez que no hizo lugar al jui-
cio abreviado propuesto por el Ministerio
Publico Fiscal del Chubut y por los imputa-
dos M. E. Q., L. D. V. y L. M., con expreso
consentimiento de la victima, con reenvio a
otro juez penal, por via de la Oficina judicial
interviniente.

IV. Recurso de casacion. Rechazo. Valoracién
de la prueba. Arbitrariedad de la sentencia.
Ushuaia. Tierra del Fuego

Autos: “C., A., C. s/ Incendio”, Superior Tri-
bunal de Justicia de la Provincia de Tierra
del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico Sur
(Expte. N° 809/19 STJ-SP).

Fecha 31/07/2020
Cita Online: AR/JUR/46690/2020

El 31 de julio de 2020 el Superior Tribu-
nal de Justicia de la Provincia de Tierra del
Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur
resolvi6 por unanimidad rechazar el recur-
so de casacién interpuesto por la defensa de
la acusada C. C. A, contra la sentencia que
habia sido dictada el 16 de agosto de 2019
por el Tribunal de Juicio en lo Criminal del
Distrito Judicial Sur donde se la condené a
la pena de prisién perpetua, como autora
material y penalmente responsable del deli-
to de homicidio agravado por el vinculo.

En el caso, la recurrente impugné la de-
cisién del tribunal de juicio en el entendi-
miento de que este habfa incurrido en arbi-
trariedad en su sentencia condenatoria, por
cuanto habia omitido brindar adecuados ar-
gumentos para torcer el principio constitu-
cional de inocencia. Al respecto detall6 que
la sentencia reposaba en apreciaciones que
no habian sido establecidas con suficiencia
probatoria ni adecuada a los estandares que
el derecho en la actualidad reclama. Final-
mente, afirmé que el juez de grado omitié
explicar claramente las razones tenidas en
cuenta para descartar las diversas hipéte-
sis de la defensa, todo lo cual derivaba en
una afectacién a los derechos de defensa en
juicio del acusado y de los principios in dubio
pro reo, legalidad, equidad y culpabilidad.

El Superior Tribunal de Justicia con el
voto rector del juez Carlos Gonzalo Sagas-
tume y la adhesién del juez Javier Darfo Mu-
chnik rechazé el planteo de la defensa, ex-
presando que las diferencias postuladas por
el recurrente eran de tipo “interpretativas”
en tanto revelaban disensos en la aprecia-
cién del cuadro factico, circunstancia que
no alcanzaba a los fines pretendidos en el
recurso casatorio.

Al respecto detall6 el votante que el plan-
teo formulado por la defensa remitia a la
tarea axiolégica llevada a cabo por el sen-
tenciante. En ese sentido, afirmé que la
estructura argumentativa en la que reposa-
ba el fallo no revelaba la existencia de una
apreciacién meramente subjetiva de parte
de los miembros del tribunal en torno a la
verdad factica del caso. No obstante ello, el
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tribunal realiz6 una valoracién integra de la
sentencia y de la prueba sobre la que habia
sido construida.

Asimismo, se enfatizé que la disconformi-
dad o desacuerdo con el modo en que fue va-
lorada la prueba reunida no implicaba siné-
nimo de arbitrariedad, maxime cuando, por
un lado, el decisorio habia sido debidamente

argumentado en cada una de sus partes y,
por el otro, en tanto se apreciaba un res-
ponsable y sensato tratamiento de todos los
cuestionamientos introducidos por la de-
fensa acerca de las circunstancias del even-
to. Finalmente, se senal6é que no cualquier
discordancia con la tarea axiolégica del tri-
bunal configura la causal de arbitrariedad
invocada por la parte, precisando que esta

doctrina no tiene por fin desplazar el crite-
rio de los magistrados de otras instancias
por el de ese Superior Tribunal, sino que se
trata de descalificar una decisién que carez-
ca de bases aceptables con arreglo a los pre-
ceptos legales que gobiernan la actividad de
los tribunales. Asf pues, debe cuidarse que
la solucién a la que se arribe no importe una
solucién distinta pero igualmente opinable.

En virtud de ello, el Tribunal entendié
que no debia hacerse lugar al recurso de
casacion interpuesto y confirmaron la sen-
tencia impugnada.

Cita on line: AR/DOC/3954/2020

ULTIMA INSTANCIA

Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia del Chubut

Quebrantamiento de forma

Corresponde declarar nula la sentencia
de la Camara de Apelaciones de Esquel,
pues es claro que adolece de una explica-

ci6n fundada y concurrente, que enlace
con sentido juridico todaslas circunstan-
cias concretas del caso vinculadas a los
agravios que habilitaron la competencia
revisora de la Alzada. La decisién no es
propiamente un acuerdo, ya que no es tal
la exposicién o sumatoria de razones in-
dividuales, inconexas e infundadas, y so-
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bre todo contradictorias en si mismas
(del voto del Dr. A. Javier Panizzi).

ST Chubut, A., A. G. y otro c. P., M. S. y otros
s/ ordinario, 04/06/2020.

Cita online: AR/JUR/19731/2020

Superior Tribunal de Justicia
de LaPampa

Competencia. Relacién de empleo
publico

Si la relacién entre las partes se origi-
no en el marco de una relacién de em-
pleo publico de naturaleza contencio-
so-administrativa dado que el actor se
desempené laboralmente en relacién
de dependencia para la Municipalidad
—realiz6 tareas en forma habitual y en
los horarios previamente establecidos
por aquella— para determinar la pro-
cedencia o improcedencia de la pre-
tensién procesal (indemnizacién por
incapacidad, diferencias salariales,
indemnizacién por antigiiedad, apor-
tes patronales) sera necesario aplicar
normas y principios del derecho publi-
co, por lo que resulta procedente que
el Superior Tribunal declare su compe-
tencia para conocer y resolver las ac-
tuaciones.

ST La Pampa, Paredes, Miguel Angel c. Mu-
nicipalidad de Toay s/ despido, 26/08/2020.

Citaonline: AR/JUR/44030/2020

Tribunal Superior de Justicia
de la Provincia del Neuquén

Prisién domiciliaria. Delitos contra la
integridad sexual

Elinterés institucional se verifica, por-
que la resolucién recurrida coloca a un
condenado por gravisimas ofensas se-
xuales direccionadas hacia una perso-
na menor de edad, a continuar su pena
de encierro en el mismo aAmbito donde
concreté tales abusos. Esto podria ge-
nerar perjuicios irreparables para la
recta administracion de justicia y para
los derechos de la victima, a la vez que
dicha decisidn, en los términos en que
fue dada, podria acarrear también res-
ponsabilidad estatal por incumplimien-
to de obligaciones internacionales.

TS Neuquén, L. R. E. s/ Abuso sexual,
15/05/2020.

Citaonline: AR/JUR/21548/2020

Superior Tribunal de Justiciadela
Provincia de Rio Negro

Cobertura de salud. Asistencia
domiciliaria. Obligaciones de las obras
sociales

El argumento expuesto por la deman-
dada para negar la cobertura médica,
referido a que su auditoria informa que
la extensién de 24 horas de la asistencia
domiciliaria no tiene asidero médico
—en tanto solo puede justificarse du-
rante una franja horaria diurna, hasta
un maximo de 12 horas, no asi durante
la noche, horario destinado al descan-
so— no logra desacreditar el pedido
formulado por la médica tratante que
es quien conoce al paciente, sus necesi-
dades de tratamiento y las condiciones
en que debe proporcionarse la asisten-
cia, quien certifica que el paciente tiene
un coeficiente de menos de 20 puntos
—escala de Barthel—, circunstancia
que implica que la dependencia es to-
tal, por lo cual requiere de cuidados do-
miciliarios durante las 24 horas del dia.

ST Rio Negro, F., J. c. Medicus S.A. s/ amparo
s/ apelacién (originarias), 22/06/2020.

Cita online: AR/JUR/22851/2020

Superior Tribunal de Justicia
de Tierra del Fuego

Emergencia previsional

Respecto de la ley 1068, que declara
la emergencia del Sistema de Seguri-
dad Social de la Provincia de Tierra
del Fuego, no se advierten irrazona-
bles para ser calificada como incons-
titucional, siendo publica y notoria la
grave crisis que atravesara el orga-
nismo previsional, la que dificultara el
pago en debido tiempo y forma de los
haberes jubilatorios. Esta situacién ha
impactado claramente en el accionar
de este Poder Judicial a través de una
gran cantidad de acciones judiciales
tramitadas ante la primera instancia y
también en sede originaria de este Su-
perior Tribunal, iniciadas a los fines de
lograr dicho objetivo.

ST Tierra del Fuego, Antartida e Islas del
Atlantico Sur, Ojeda, Luis Antonio y otros c.
Provincia de Tierra del Fuego AelAS s/ ac-
cién de inconstitucionalidad-medida cautelar,

06/05/2020.
Citaonline: AR/JUR/21635/2020

Cita on line: AR/DOC/3950/2020
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