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Análisis jurídico comparado durante la crisis del COVID-19
Sandra M. Wierzba, Juli Mansnerus y Toni P. Malminen (*)

SUMARIO: I. Planteo.— II. Enfoques jurídicos actuales en materia de vacunación.— III. Reticencia a la vacunación y derechos de los pacientes.— IV. Marco regulatorio y experiencia jurisprudencial latinoameri-
cana.— V. Perspectivas europeas: la jurisprudencia del TEDH sobre la vacunación obligatoria.— VI. Reflexiones jurídicas en torno a la vacunación durante la pandemia de COVID-19.— VII. Palabras finales.

 Î Los debates sobre la vacunación 
obligatoria impactan en el corazón del 
Derecho Constitucional, la Teoría del De-
recho, la Filosofía Política y el Derecho a 
la Salud. Giran en torno a un interrogante 
esencial, que puede expresarse del si-
guiente modo: ¿Cómo lograr un equilibrio 
entre la libertad de conciencia -incluidas 
las excepciones de orden religioso a las 
leyes generalmente aplicables- y el interés 
público -incluida la salud pública-?

I. Planteo

Se considera a la vacunación como una de las 
vías más 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 potabilización del agua, la vacunación 
es el hito sanitario que más vidas ha salvado en el 
mundo a lo largo de la historia de la humanidad (2).

La Organización Mundial de la Salud (OMS) 
ha expresado reiteradamente que la inmuniza-
ción reduce en gran medida las enfermedades, la 
discapacidad, la muerte y la desigualdad a nivel 
mundial (3). Su efectividad puede advertirse en 
la erradicación de la viruela y la restricción de 
múltiples enfermedades, como la poliomielitis, el 
sarampión, la rubéola y el tétanos, estimándose 
que actualmente las vacunas evitan de dos a tres 
millones de muertes cada año (4).

A su vez, se destaca la idea de “inmunidad co-
lectiva” o “de rebaño”, de acuerdo con la cual se 
requiere que una proporción suficiente de la po-
blación, 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 prevención 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 únicamente a esa 
persona en particular, la inmunidad de rebaño y 
la salud pública son los elementos esenciales que 

hacen que la vacunación no afecte solo el interés 
individual, sino, asimismo, el de terceros y de la 
población en general. Es así que, aunque com-
prometa una decisión individual, la vacunación 
afectará el derecho a la salud de los demás.

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

Los debates sobre la vacunación obligatoria im-
pactan en el corazón del derecho constitucional, la 
teoría del derecho, la filosofía política y el derecho 
a la salud. Giran en torno a un interrogante esen-
cial, que puede expresarse del siguiente modo: 
¿Cómo lograr un equilibrio entre la libertad de 
conciencia —incluidas las excepciones de orden 
religioso a las leyes generalmente aplicables— y el 
interés público —incluida la salud pública—?

Tal pregunta se resignifica en un mundo 
donde los llamados “movimientos antivacunas” 
vienen cobrando fuerza en los últimos años y 
donde la inmunización masiva podría poner fin 
a la mayor crisis sanitaria global desde la gripe 
española.

Asimismo, la vacunación supone un procedi-
miento médico y, por lo tanto, involucra también 
los derechos del paciente (8), que hoy en día es-
tán fuertemente asociados a los derechos huma-
nos (9) y, en algunas legislaciones, a los “dere-
chos personalísimos” (10). En última instancia, 
el tema planteado compromete la cuestión 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 conclusión definitiva, este ar-
tículo pretende arrojar luz sobre los temas en 
juego, mediante la adopción de un enfoque com-
parativo, describiendo los marcos regulatorios 
actuales y ciertas experiencias habidas con la 
vacunación en Latinoamérica y en la Unión Eu-
ropea, con especial referencia a la situación de la 
Argentina y de Finlandia (11).

II. Enfoques jurídicos actuales en materia de va-
cunación

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

enfermedades prevenibles por vacunación que 
solían estar mejor controlados, incluso en los 
países desarrollados (12). Ello ha generado preo-
cupaciones sobre cómo lograr una inmunización 
efectiva, que garantice la salud pública.

Así, por ejemplo, algunos países 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 niños 
no vacunados (13). A su vez, la Gran Sala del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) 
está considerando una serie de casos conocidos 
como “Vavricka” (solicitud 47621/13) y otras 
cinco solicitudes contra la “República Checa”, 
todos referidos a la legislación checa sobre va-
cunación obligatoria y a las consecuencias para 
los demandantes que se negaron a cumplirla (en 
lo sucesivo, “Vavricka y otros vs. La República 
Checa”) (14) (15). Es así que resultará de gran 
interés conocer la decisión que por primera vez 
dictará el TEDH con relación al concepto de va-
cunación obligatoria, bajo la perspectiva de los 
derechos protegidos por la Convención Europea 
de Derechos Humanos (CEDH) y su interpreta-
ción sobre si las interferencias que tal método 
supone respecto de los derechos individuales 
resultan justificadas.

Las políticas de vacunación obligatoria pue-
den ser una novedad para algunas naciones y 
son parte de una discusión presente en Euro-
pa. Sin embargo, cuentan con una larga tradi-
ción y relevancia en varios países de América 
Latina, muchas veces castigados por enferme-
dades prevenibles por vacunación, asociadas a 
la fragilidad de la infraestructura y a la caren-
cia de servicios básicos. Así, por ejemplo, en 
la Argentina, además de haberse establecido 
por ley el derecho a la vacunación en todas las 
etapas de la vida, se ha dispuesto la obligato-
riedad de distintas vacunas en el Calendario 
Nacional de Vacunación, conforme a criterios 
que establece la autoridad de aplicación (p. ej., 
según edad, para el personal de salud), con 
posibilidad de aplicar sanciones que van des-
de la simple notificación hasta la vacunación 
compulsiva, en caso de incumplimiento de las 
obligaciones correspondientes (ley  27.491, de 
2019, arts. 2º, 7º, 8º y 14).

Los cuestionamientos en torno a la vacuna-
ción obligatoria resultan de gran actualidad, 
considerando la pandemia de COVID-19 en cur-
so. Pero, además, las presentes circunstancias 
pueden condicionar las políticas públicas 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-
blación, 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 inmunización 
que sean mejores y más 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 público. En este 
sentido, cabe afirmar que el más conocido siste-
ma legal existente que representa este tipo ideal 
es el derecho de los Estados Unidos de América. 
Así, por ejemplo, en el caso “Masterpiece Cakes-
hop” (16), la Corte Suprema de ese país reconoció 
una excepción a las leyes que garantizan la no 
discriminación en alojamientos y comercios que 
prestan servicios al público, al revocar la decisión 
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 así las creencias religiosas del propieta-
rio de una pastelería. Del mismo modo, casi todos 
los Estados de esa nación prevén excepciones a 
la vacunación obligatoria por motivos religiosos 
o filosóficos. Tal modelo es comprensible en una 
sociedad como la de ese país, nacida de la perse-
cución 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 nórdico, donde la sociedad se encuentra 
altamente secularizada, el Estado y las políticas 
públicas son centrales en el desarrollo y los go-
biernos gozan de gran legitimidad. Allí, los mo-
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vimientos antivacunas han sido contenidos, aun-
que algunos ejemplos sorprendentes surgieron 
en los últimos años, en ocasiones a partir de los 
debates estadounidenses. Sin historia de perse-
cución religiosa, el logro de un equilibrio entre la 
libertad de conciencia y el interés público ha re-
sultado más fácil entre los nórdicos. Ello es así, 
aunque el aumento de la inmigración y el mayor 
interés en los derechos humanos está 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-
ción obligatoria hace a una práctica ya tradicio-
nal en distintos países, apreciada por la mayor 
parte de sus ciudadanos y avalada por la ley.

III. Reticencia a la vacunación y derechos de los 
pacientes

La indecisión o reticencia a la vacunación 
(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 incluyó tal conducta 
entre las diez amenazas para la salud mundial, 
además del cambio climático y las pandemias.

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

Según la OMS, las vacunas pueden causar al-
gunos eventos adversos muy raros pero graves, 
como parálisis, 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 relación al 
derecho a la autodeterminación. Sin embargo, 
la reticencia no siempre proviene del temor a 

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 científica 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 jurídicas, como el art. 59 del Cód. Civ. 
y Com. de la Nación y los arts. 5º y 6º de la Ley 
de Derechos del Paciente (ley 26.529, de 2009); 
de múltiples decisiones judiciales, entre las que se 
destacan los precedentes de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación “Albarracini Nieves” y “D., 
M. A. s/ declaración 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 Protección de los Derechos Humanos 
y la Dignidad del Ser Humano con Respecto a 
las Aplicaciones de la Biología y la Medicina (en 
adelante, Convenio Relativo a los Derechos Hu-
manos y la Biomedicina) (24), que en su art. 5º 
establece: “Una intervención en el campo de la 
salud solo podrá 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 
más esencial en el cuidado de la salud de las per-
sonas es la autodeterminación, interpretándose 
que toda persona competente tiene derecho a 
decidir sobre su propio cuerpo, además 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 autodeterminación (27).

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

de que las vacunas no son obligatorias para los 
niños, ha habido cierto rechazo hacia la vacu-
nación, al menos en algunas regiones (28). De 
hecho, en países donde la vacunación es volun-
taria, la reticencia podría generar presión so-
bre las autoridades de salud pública a cargo de 
garantizar la cobertura adecuada, llevándolas a 
considerar la necesidad de optar por un sistema 
obligatorio. Así, la vacunación obligatoria podría 
ser una respuesta de algunos Estados hacia la 
creciente oposición a la inmunización.

Más específicamente, en Finlandia la mayoría 
de las vacunas son voluntarias, aunque las autori-
dades sanitarias fomentan enérgicamente su apli-
cación (29). Sin embargo, la Ley de Enfermedades 
Transmisibles (ley 1227, de 2016, en su versión mo-
dificada) establece la posibilidad de disponer la va-
cunación obligatoria en algunos casos puntuales, 
mediante una resolución gubernamental, si resul-
ta necesaria una inmunización extendida para evi-
tar la propagación de una enfermedad contagiosa 
generalmente peligrosa, capaz de causar daños 
sustanciales a la vida y la salud de la población o 
de parte de ella (art. 47). A su vez, la ley impone 
una obligación de vacunación 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 críticas formuladas 
por los profesionales de la salud finlandeses a la 
legislación enmendada lucen indicativas de cierta 
mirada negativa hacia la obligatoriedad de la va-
cunación (30). Es que las personas son cada vez 
más conscientes de sus derechos; existen pocos 
procedimientos médicos obligatorios en este país, 
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 autodeterminación.

En ese contexto, la idea de “dañar 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 autodeterminación, la vacunación 
obligatoria podría considerarse como propia de 
una facultad del poder supremo del Estado, de 
carácter extraordinario.

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

no religiosas, cabe afirmar que, en la Argentina, 
la vacunación obligatoria —para ciertos grupos 
humanos y con relación a ciertas patologías— 
hace a un criterio claramente prevaleciente en 
la ley, en las políticas públicas 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 ningún 
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 Nación, 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 órbita del ámbito 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, está plas-
mada en el Plan de Vacunación Nacional” (32), 
fijando así un límite a la autonomía personal y al 
derecho a decidir el modelo de vida familiar.

Este criterio, que pudo verse fortalecido por 
la reaparición de enfermedades erradicadas, 
como consecuencia de la falta de vacunas sufi-
cientes para inmunizar a la población, eviden-
ciada años atrás en un contexto de recortes de 
gastos en materia de salud (33), luce explícito en 
la ley especial vigente, que se pronuncia directa-
mente por la “...Prevalencia de la salud pública 
por sobre el interés particular” [ley 27.491, de 
2019, art. 2º, inc. c)].

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

En cualquier caso, los derechos de los pacien-
tes hacen al núcleo de los derechos humanos y 
comprenden, además de la autonomía y la auto-
determinación citadas, la integridad física, 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 Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (CADH) (37), especialmente en los 
arts. 5º, 7º y 11. Así, por ejemplo, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se 
pronunció muy especialmente sobre el derecho 
a la integridad física y mental (en conexión con 
los derechos reproductivos de las personas), en 
los autos “Artavia Murillo vs. Costa Rica” (38).

Por lo demás, cabe mencionar que, si bien du-
rante mucho tiempo los derechos de los pacien-
tes fueron leídos desde una perspectiva indivi-
dual, en la actualidad tal concepto se ha amplia-
do, dado que se está tomando en consideración 
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 países de 
Latinoamérica, centrándonos en la Argentina, 
pero mencionando el caso de otras naciones que 
cuentan con verdaderos precedentes sobre dis-
putas que involucran la vacunación.

IV.1. Normativa aplicable

IV.1.a. Argentina

En el año 1941, el Congreso Nacional argentino 
aprobó la ley 12.670 (40), que declaró obligatoria 
y gratuita en todo el territorio la vacunación y 
revacunación antidiftérica en los niños desde la 
edad de nueve meses a doce años.

Más de cuarenta años más tarde, el mismo 
cuerpo legislativo estableció un régimen gene-
ral para la vacunación contra las enfermedades 
prevenibles. Se trató de la ley 22.909, de 1983, 
norma que delegó en la autoridad sanitaria na-
cional la nómina de enfermedades a incluirse en 
tal régimen, a ejecutarse en programas de va-
cunación de las distintas jurisdicciones, con obli-
gación de garantía oportuna y suficiente, tanto 
en cuanto a las vacunas en sí como en cuanto a 
los medios para su administración, con alcances 
hasta los núcleos más alejados de población. Se 
destacó en dicha normativa la importancia de 
la información y el asesoramiento a los ciuda-
danos, el desarrollo de campañas permanentes 
de educación sanitaria y el reconocimiento de 
un deber social de someterse a este medio de in-
munización (art. 7º). A su vez, la norma previó la 
vacunación gratuita (arts. 8º y 9º) y obligatoria, 
colocando en manos de los padres, tutores, cu-
radores y guardadores de menores o incapaces 
la responsabilidad de su efectivización (art. 18). 
Pero, además, la norma dispuso: “La falta de 
vacunación oportuna en que incurran los obli-
gados [...] determinará su emplazamiento, en 
término perentorio para someterse y/o someter 
a las personas a su cargo, a la vacunación 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-
ción en forma compulsiva” (art. 18).

Ya en el siglo XXI, el Congreso Nacional 
aprobó la Ley de Control de Enfermedades 

Prevenibles por Vacunación (ley 27.491, de 
2018) (41) (42), donde se califica a la vacunación 
como “una estrategia de salud pública preventi-
va y altamente efectiva”, concepto que define el 
lugar prioritario que el Estado argentino asigna 
a esta herramienta sanitaria. Se mantiene su 
carácter gratuito —garantizado por el Estado 
en los centros de salud y hospitales de todo el 
país— y obligatorio, haciéndose explícito a su 
respecto el principio de equidad social para to-
das las etapas de la vida [art. 2º, incs. a) y b)] e 
imponiéndose a la autoridad pública obligacio-
nes concretas en materia de información y edu-
cación (art. 24). La norma define a la vacunación 
como un bien social y, según mencionáramos, 
dispone explícitamente la prevalencia de la sa-
lud pública sobre el interés particular [art. 2º, 
inc. c)], y prevé sanciones ante la omisión, que 
van desde la simple notificación hasta la vacuna-
ción compulsiva (conf. arts. 7º, 8º, 10, 11, 13 y 14).

Y si bien dicha ley no prevé excepciones funda-
das en razones médicas (al igual que las de Chile, 
Bolivia, Paraguay, Uruguay y Perú, 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, tendrían que analizar even-
tuales contraindicaciones que aumenten el ries-
go de padecer un efecto adverso en sus pacien-
tes (43). De hecho, existe una práctica extendida 
en las escuelas por la que se da intervención a 
las autoridades sanitarias, en el caso de alumnos 
que carecen de certificación sobre vacunación 
completa, solo cuando se omite presentar un 
certificado médico que lo justifique.

Ahora bien, en esencia, los supuestos de vacu-
nación obligatoria se explicitan en el Calendario 
Nacional de Vacunación (44), considerado uno 
de los más completos de la región (45). Si bien allí 
se incluyen vacunas para todas las etapas de la 
vida, para situaciones especiales y para grupos 
específicos, debiendo certificarse su aplicación 
en las escuelas, en el marco de las relaciones 
laborales, ante la tramitación de distintos do-
cumentos (DNI, pasaporte, licencia de conduc-
ción, etc.) y ante la tramitación de asignaciones 
familiares, lo cierto es que tales certificaciones 
se controlan fundamentalmente en el ámbi-
to educativo y previsional, para niños, niñas y 
adolescentes (NNA). Y aunque algunas institu-
ciones sin duda cumplirán con su obligación en 
este sentido, por lo general no se advierte una 
verificación estatal sobre tal cumplimiento. La 
casuística jurisprudencial argentina respecto 
de la reticencia a la vacunación se refiere casi 
exclusivamente a la situación de NNA, donde la 
tensión entre derechos individuales y salud pú-
blica se ve incrementada por el compromiso del 
interés superior de personas muy jóvenes, gene-
ralmente incompetentes para decidir.

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

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

a una aplicación gratuita en ámbitos públicos y 
a su financiamiento por el sector privado y de 
la seguridad social. Cuesta imaginar la persecu-
ción legal a un adulto mayor por no haber reci-
bido vacunación contra la gripe. Ello tiene todo 
un sentido ante cualquier discusión sobre una 
posible vacunación “obligatoria” contra el CO-
VID-19, que abordaremos más adelante.

Por lo demás, cabe advertir que, si bien nues-
tro derecho sanitario prevé otros casos de impo-
sición de prácticas médicas a la población (46), 
el caso de la vacunación luce como un verdadero 
paradigma de intervención estatal en pos de la 
salud pública, por sobre las decisiones privadas. 
Es así que si bien toda actuación médica requie-
re de consentimiento informado y puede ser 
rechazada incluso sin expresión de causa (47), 
bien puede interpretarse que la vacunación obli-
gatoria constituye una excepción a tal criterio, 
justificada en normas de carácter especial y pos-
terior (conf. ley 27.491 y Cód. Civ. y Com. de la 
Nación) (48).

IV.1.b. Costa Rica

Según el art. 46 del Cód. Civil de este país: 
“Toda persona puede negarse a ser sometida a 
un examen o tratamiento médico o quirúrgico, 
con excepción de los casos de vacunación obli-
gatoria o de otras medidas relativas a la salud 
pública, la seguridad laboral y de los casos pre-
vistos en el art. 98 del Código de Familia...”.

A su vez, según el art. 2º de la Ley Nacional 
de Vacunación (ley 8111, de 18/07/2001), garan-
tiza “...a toda la población la obligatoriedad y 
gratuidad de las vacunas, así como el acceso 
efectivo a la vacunación, en especial, para la 
niñez, los inmigrantes y los sectores ubicados 
por debajo del índice de pobreza. Las vacunas 
aprobadas deberán suministrarse y aplicarse a 
la población, sin que puedan alegarse razones 
económicas o falta de abastecimiento en los 
servicios de salud brindados por instituciones 
estatales. Estas vacunas aprobadas se refieren 
al esquema básico oficial que se aplique a toda la 
población, y a las vacunas para esquemas espe-
ciales dirigidos a grupos de riesgo específicos”. 
Además, el art. 3º aclara que “son obligatorias 
las vacunaciones contra las enfermedades cuan-
do lo estime necesario la Comisión Nacional de 
Vacunación y Epidemiología, que se crea en esta 
ley, en coordinación con el Ministerio de Salud y 
la Caja Costarricense de Seguro Social”.

IV.2. Experiencia jurisprudencial

IV.2.a. Casos de negativa a la vacunación

IV.2.a.1. Argentina

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

bajo apercibimiento de ordenar la vacunación en 
forma compulsiva. Se trató de progenitores con 
una particular visión de la medicina, propia de 
los paradigmas del “modelo homeopático” y, en 
especial, los “ayurvédicos”. En ese sentido, ma-
nifestaron haber optado por un modelo básico de 
inmunización basado en directrices nutriciona-
les, sanitarias y de profilaxis que, como regla, ex-
cluía los procedimientos médicos intrusivos. El 
citado fallo tuvo por antecedente una decisión de 
la Corte Suprema de Justicia de la provincia de 
Buenos Aires (50), donde la mayoría se pronun-
ció en favor del carácter obligatorio de la inmu-
nización previsto por la legislación. Sin embargo, 
hubo una disidencia (51), en la cual se postuló 
que el reclamo no significaba una transgresión 
al orden público; que la vacunación compulsiva 
importaba sustituir una determinación familiar 
por otra estatal, invirtiendo el orden natural de 
las sociedades domésticas y políticas, sugiriendo 
que los riesgos de la no vacunación no eran dife-
rentes a los propios de cualquier decisión exis-
tencial y de los propios de su aplicación compul-
siva, proponiendo la confirmación del decisorio 
de la instancia anterior.

El Supremo Tribunal entendió que la cuestión 
excedía el ámbito personal para incidir directa-
mente en la salud pública, considerando que la 
reducción y erradicación de contagios prevista 
por la ley (52) se basaba en razones de interés co-
lectivo que hacían al bienestar general (53). Por 
lo demás, invocó 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 niño, que no podía 
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-
ción obligatoria de la vacunación (55). Algunos 
de ellos incorporaron elementos adicionales, 
que dan cuenta de la problemática local, según 
veremos.

Así, por ejemplo, en un caso se confirmó una 
sentencia que intimaba a los progenitores de un 
menor a que acreditaran el cumplimiento de la 
aplicación de las vacunas neonatal antihepatitis 
B y BCG —antituberculosa— a su hijo, bajo aper-
cibimiento de disponer su vacunación compulsi-
va, al no verificarse una situación particular de 
salud del niño que desaconsejara tal criterio. Allí 
se decidió que un informe de la pediatra tratante 
cuestionando de manera genérica la necesidad 
de incluir las vacunas en el calendario oficial 
para niños de corta edad resultaba insuficiente 
para justificar el rechazo de la vacunación (56).

Desde lo teórico, luego de un pormenorizado 
recorrido por la normativa constitucional local e 
internacional y por la jurisprudencia fundamen-
tal aplicable al caso (57), el tribunal concluyó que 
la aplicación compulsiva del Plan de Vacunación 
Obligatorio en el derecho argentino cumplía con 
la exigencia constitucional para admitir una in-
jerencia en el ámbito de lo privado, en cuanto: 
“(i) resguarda la salud del niño involucrado, en-
tendida en su máxima expresión conforme los 

(37) San José de Costa Rica, 22/11/1969, texto que en la Ar-

gentina se incorporara por ley 23.054, de 1984.

(38) Sentencia del 28/11/2012, AR/JUR/68284/2012.
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care”, ob. cit., p. 153.
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En esta línea [...] el derecho a la salud es no solo una condi-

ción para el bienestar de la persona, sino que es un elemen-

to esencial en la construcción de un desarrollo saludable del 

niño. Por lo tanto, si el Estado impone medidas para su reali-

zación, es porque es vital cuidar la salud de la población y lo 

es independientemente de los juicios de los particulares...”, 

afirmando que el aseguramiento de la salud conlleva una ac-

ción de asistencia al prójimo y un deber positivo general del 

Estado.

(54) Art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-

nómicos, Sociales y Culturales, art. VII de la Declaración 

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 25.2 

de la Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 19 

de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 

art. 3º de la Convención sobre los Derechos del Niño, entre 

otros.

(55) Ver, p. ej., STJ Jujuy, 12/07/2016, “F. S. de B., Ñ. y 

R. N. S. de B. en situación de riesgo”, AR/JUR/52077/2016; 

Juzg. Familia Luis Beltrán, 2ª Circ. Río Negro, 16/05/2018, 

“Q. K. H. s/ situación (f)”, sentencia no firme.

(56) CNCiv., sala de feria, 15/01/2019, “Defensoría de Me-

nores e Incapaces Nº 1 c. C. F., T. S. s/ medidas precautorias”, 

AR/JUR/11/2019.

(57) Constitución Nacional (art. 19), Declaración Univer-

sal de los Derechos Humanos (arts. 3º y 12), Convención sobre 

los Derechos del Niño (arts. 3º, inc. 3º, y 1º, 6º, 19, 23, incs. 3º 
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instrumentos internacionales ratificados por el 
país; (ii) 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 afectación que 
supone la medida para el ámbito de autonomía 
de la decisión familiar”.

En otro caso basado en circunstancias prác-
ticamente idénticas (58), los progenitores final-
mente vacunaron a su hijo contra la hepatitis 
B, pero con relación a la BCG, solicitaron la sus-
pensión del término para su cumplimiento hasta 
tanto obtuvieran los resultados de un estudio 
de mutación genética sobre el sistema inmuno-
lógico de su hijo, afirmando que se encontraba 
científicamente probado que tal vacuna podía 
causar daño cerebral y neurológico al niño, in-
cluida la muerte súbita, aunque solo habrían 
acompañado un certificado médico y fotos. Para 
resolver el caso, el tribunal decidió entrevistar al 
director, a una infectóloga pediatra y a la vacu-
nóloga del Hospital Materno Infantil de la loca-
lidad, quienes explicaron que todas las vacunas 
del calendario nacional prevenían enfermeda-
des graves o mortales y, luego de leer la historia 
clínica, concluyeron que el niño no tenía indicio 
clínico ni de laboratorio alguno que sugiriera 
una inmunodeficiencia que pudiera provocar 
un evento adverso con la aplicación de la BCG. 
Aclararon que todas las vacunas podían tener 
efectos contraproducentes, en su mayoría leves 
frente a sus beneficios. Informaron, además, 
que en la Argentina se observa un aumento del 
bacilo de la tuberculosis sobre todo en niños y 
adolescentes, con el consiguiente aumento de la 
mortalidad (59). En función de tales elementos, 
se confirmó la resolución que intimaba a los re-
presentantes legales a la vacunación, bajo aper-
cibimiento de ordenar su aplicación compulsiva.

Se observa, en estos últimos 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 público 
sobre el privado (60). En el primero, mediante 
la presentación de un certificado médico que 
solo cuestionara “de manera genérica” la inclu-
sión de la vacuna en el calendario oficial; en el 
segundo, mediante la mera proposición de la 
necesidad de realizar “estudios de compatibili-
dad genética”, pero sin una gestión concreta al 
efecto por parte de los interesados. Y el tenor de 
los decisorios resulta sugerente de una política 
judicial por la cual las excepciones a la vacuna-
ción obligatoria se concederán 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 país debió resolver un amparo (61), en el 
cual el progenitor de una niña se opuso a su va-
cunación contra sarampión, rubéola e intensifi-
cación contra polio, por considerar que tal prác-

tica obedecía a una campaña nacional de carác-
ter meramente preventivo y que ponía en riesgo 
su salud. Opuso, además, razones religiosas, al 
pertenecer él a la Asociación Círculo de Investi-
gación de Antropología Gnóstica, que solo admi-
tiría tal procedimiento como último recurso en 
caso de existir una epidemia. Se quejó, además, 
de la falta de observancia del debido proceso, 
con oportunidad para el ejercicio del derecho 
de defensa, y de la afectación del derecho a la 
vida, a la integridad física, a la patria potestad 
y al consentimiento informado, reconocidos en 
variados instrumentos fundamentales.

El tribunal afirmó la existencia de un derecho 
de toda persona a la libertad de pensamiento, de 
conciencia y de religión, que incluía a los niños, 
pero destacó que tal libertad contaba con limi-
taciones establecidas por la ley para proteger la 
salud pública y los derechos de los demás (conf. 
CDN, art. 14). Así, con base en la Constitución 
Política y en normativa fundamental, como la 
Declaración Universal de Derechos Humanos, la 
Convención Americana sobre Derechos Huma-
nos, la Declaración Americana de los Derechos 
y Deberes del Hombre y el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, consideró que 
el resguardo de la salud pública y la prevención 
de las enfermedades constituía un fin constitu-
cionalmente legítimo, 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 vacunación 
procuraba evitar el riesgo potencial de brotes 
epidémicos de enfermedades infecciosas que 
podían provocar la muerte (como el sarampión) 
y discapacidades permanentes (como la rubéola 
congénita). Pero, a su vez, refirió la existencia de 
excepciones por razones médicas que debían ser 
autorizadas por el personal de salud con base en 
el art. 43 del Código de la Niñez y la Adolescen-
cia, cuestión que, por requerir un complicado 
sistema probatorio, excedía 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 requirió la reparación 
de los daños causados por efectos adversos de 
la inmunización. 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 sarampión, una 
mujer sufrió una patología neurológica (cerebri-
tis postvacunal) que le causó gravísimas conse-
cuencias en su salud (63).

Al verificarse que no se trató de la inoculación 
de sustancias viciosas, sino de la materialización 
de riesgos extraordinarios pero previsibles de la 
vacunación, los tribunales intervinientes hicie-
ron lugar a las acciones entabladas con base en 
la doctrina de la responsabilidad del Estado por 
actividad lícita. Así, no quedó cuestionado el de-

ber del Estado de preservar la salud pública, ni 
la legitimidad de la política de vacunación obli-
gatoria, enmarcada dentro del poder de policía 
sanitaria que en forma irrenunciable le compe-
te. Pero, dado que a sabiendas del riesgo severo 
y excepcional que la vacunación podía causar en 
algún caso se decidió afrontarlo con el fin de be-
neficiar al resto de la comunidad, se consideró 
justa la indemnización de los daños que fueran 
consecuencias anormales y significaran un sa-
crificio desigual para las víctimas afectadas.

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

IV.2.c.1. Argentina

La Argentina cuenta ya con una larga tradi-
ción 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 más 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 
Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y 
fue reconocido por el Máximo Tribunal en di-
versas causas (65) (66). Pero, aun para quienes 
observan el fenómeno instalado con cierta re-
serva (67), este tipo de reclamos cuentan con un 
claro sentido en el caso de las vacunas, máxime 
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 Acción So-
cial” (68), en el cual, con fundamento en dispo-
siciones como el citado art. 12 del PIDESC, el 
art. XI de la Declaración Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre y el art. 25 de la De-
claración Universal de Derechos Humanos —to-
das de jerarquía constitucional para la Argenti-
na—, se ordenó al Estado Nacional ejecutar las 
medidas necesarias para completar la unidad de 
producción de la vacuna Candid 1 —avalada por 
la OMS y con una efectividad mayor al 95%— 
para combatir la fiebre hemorrágica argentina, 
como enfermedad endémica que ponía especial-
mente en riesgo a unos 3.500.000 habitantes de 
la zona de Junín.

A su vez, según esbozáramos, hace poco 
tiempo la Argentina atravesó una etapa don-
de lisa y llanamente escasearon las vacunas 
necesarias para inmunizar a la población. De 
hecho, la prensa dio cuenta de un informe pre-
sentado por la Secretaría de Salud de la Na-
ción a la Cámara de Diputados del Congreso 
Nacional, que refirió la reducción de vacunas 
programadas para el 2019, con una situación 
que fuera calificada como “más que alarman-
te, para todo el país” (69) (70). El déficit en la 
disponibilidad habría sido, además, denuncia-
do por variadas sociedades científicas, como 
la Sociedad Argentina de Vacunología y Epi-
demiología (SAVE) y la Sociedad Argentina de 

Pediatría (SAP), que requirieron priorizar su 
solución frente a otras problemáticas sanita-
rias, dada la importancia del tema en términos 
de salud pública (71) (72).

En tal escenario, el concepto de acceso al 
máximo 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 desvanecía 
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 habían sido controladas y que 
afectaban fundamentalmente a los más jóvenes.

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

IV.2.c.2. Costa Rica

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

Así, por ejemplo, ante un amparo iniciado por 
un grupo de adultos mayores que requerían su 
inclusión en la categoría de personas con dere-
cho a recibir la vacuna de polisacáridos 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-
denó a la Caja Costarricense de Seguro Social 
a cumplir con tal pedido y aplicar la vacuna en 
cuestión, con fundamento en normas como el 
art. 51 de la Constitución Política, que establece 
que el Estado se encuentra obligado a brindar 
protección especial al anciano (74).

En otro caso, los progenitores de una niña 
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 años de edad al momento de los hechos. 
Pudo acreditarse que la Comisión Nacional de 
Vacunación y Epidemiología había decidido 
incorporar esta vacuna en el esquema oficial 
con base en un análisis de costo-efectividad, 
considerándose el promedio de inicio de la vida 
sexual de las mujeres en Costa Rica. Al ser así, 
e interpretando el tribunal que el derecho a la 
salud no podía ceder ante un criterio de natura-
leza económica, con apoyo en variadas fuentes 
normativas y en su jurisprudencia previa, y te-
niendo en cuenta, además, que desde el punto 
de vista científico la vacuna podía aplicarse sin 
problemas a jóvenes hasta los quince años de 
edad, el reclamo fue acogido, ordenándose la 
vacunación.
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IV.2.c.3. Colombia

La Corte Constitucional de este país debió in-
tervenir ante un significativo reclamo donde el 
defensor regional del Pueblo de Vaupés solicitó 
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 población indígena y no indígena del 
departamento (76).

La sentencia dictada dio cuenta de niveles 
bajísimos de acceso a los servicios de salud, con 
indebida atención, condiciones de salubridad 
deplorables, desnutrición crónica, alta mortali-
dad de menores de cinco años víctimas de dia-
rrea, neumonía, septicemia, sarampión y otras 
enfermedades prevenibles por vacunación y por 
otras causas que podían ser evitadas con una 
atención de salud adecuada (77). Expresó, a su 
vez, que la vacunación, el acceso a saneamiento, 
agua y adecuada nutrición son esenciales para 
la protección y garantía del derecho a la salud 
de los niños. Consecuentemente, ordenó —entre 
variadas acciones— la disposición de una jorna-
da de vacunación, además de la planificación y 
ejecución de las acciones necesarias para que 
todos los niños de la comunidad completaran su 
esquema básico de inmunización.

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

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

V.1. 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 República Checa. 
La primera solicitud (47621/13) fue presentada 
en 2013 por el Sr. Pavel Vavricka; otras dos se 
presentaron en 2014, y tres más en 2015. Cabe 
señalar 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 aplicación obli-
gatoria. El primer demandante, Sr. Vavricka, 
fue multado porque se negó a “vacunar a sus 
dos hijos, de 14 y 13 años, contra la poliomieli-
tis, la hepatitis B y el tétanos”. Estas vacunas 
eran exigidas por la legislación nacional checa, 
según orden 439/2000 del Ministerio de Sa-
lud (78).

En el segundo caso (solicitud 3867/14), la 
demandante —nacida en 2002— había recibi-
do, con acuerdo de sus progenitores, todas las 
vacunas obligatorias, a excepción de la conoci-
da como MMR (contra sarampión, paperas y 
rubéola), debido a las sospechas de estos sobre 
dicha vacuna. En 2008, se le prohibió asistir a un 
jardín de infantes, después de que se informa-
ra a los funcionarios de la escuela sobre la falta 
de aplicación 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-
cación) podría poner en peligro la salud de los 
demás, siendo que el derecho a la protección de 
la salud era fundamental” (79).

Luego fueron presentadas otras dos solici-
tudes por personas nacidas en 2011 (19306/15 y 
19298/15). En estos casos, los solicitantes no ha-
brían recibido las vacunas por la negativa de sus 
progenitores, basada en “lo prescripto por la ley 
con relación a sus creencias y convicciones”. Se 
negó también a las niñas y niños el acceso a la 
escuela. Los funcionarios educativos argumen-
taron que “la vacunación obligatoria constituía 
una restricción permisible al derecho a manifes-
tar libremente la religión, o las creencias, por-
que era una medida necesaria para la protección 
de la salud pública y los derechos y libertades de 
los demás” (80).

La última solicitud (43883/15) fue presentada 
por un niño nacido en 2008. Los padres biológi-
cos del solicitante habían elaborado un plan de 
vacunación individual. Así, el solicitante recibió 
las vacunas más tarde de lo programado por los 
funcionarios del Estado. Además, el menor de 
edad carecía de vacunas contra la tuberculosis, 
poliomielitis, hepatitis B, sarampión, paperas 
y rubéola. A él también se le prohibió asistir al 
jardín de infantes, debido a que no se habían 
cumplido las condiciones establecidas en la ley 
pertinente (ley 258, de 2000) (81).

En enero de 2020 se anunció que la Gran Sala 
del TEDH decidirá 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 habían 
violado varios de sus derechos, en particular 
su derecho al respeto de la intimidad y la vida 
familiar (art. 8º), a la libertad de pensamiento, 
conciencia y religión (art. 9º), y a la educación 
(art. 2º del Protocolo Nº 1) (82). Se programó 
una audiencia para julio de 2020 y los casos aún 
están pendientes de resolución (83).

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

El caso “Vavricka y otros vs. República Che-
ca” no fue el primero en el que se solicitó al 
TEDH que se pronunciara sobre la vacunación 
obligatoria en relación con los arts. 8º y 9º de 
la Convención. En el caso “Boffa y otros vs. San 
Marino”, la Comisión Europea de Derechos Hu-
manos rechazó la pretensión de varios progeni-
tores de no vacunar a sus hijos, en contra de la 
obligación establecida en su legislación nacional, 
con base en el art. 9º § 1 de la CEDH (84). La Co-
misión sostuvo que “...en lo que respecta al obje-
tivo de la legislación impugnada, la injerencia se 
basa en la necesidad de proteger la salud de la 
población y de las personas interesadas, por lo 
que está justificada” (85).

En cambio, el caso “Salvetti vs. Italia” fue ini-
ciado por una persona que sufrió de parálisis, 
ceguera y disartria como resultado de la vacu-
nación obligatoria contra la poliomielitis (86). La 
accionante alegó que “la ley italiana imponía las 
vacunas obligatorias, pero no preveía una com-
pensación justa por las enfermedades o dolen-
cias derivadas de ellas” (invocando los arts. 2º § 
1, 5º § 1, 12 y 17 de la Convención) (87). El TEDH 
afirmó que no había existido violación de los ar-
tículos mencionados por la demandante, pero 
examinó el reclamo bajo el art. 8º de la Conven-
ción, con base en el precedente “Passannante vs. 
Italia”, donde se estableció que la vida privada 
incluía la integridad física de la persona (88). Así, 

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. 8º § 1” (89). Sin 
embargo, dado que la Convención solo regía 
los hechos posteriores a su entrada en vigor, el 
TEDH se negó a considerar las circunstancias 
del caso, relacionadas con una inoculación ocu-
rrida en 1971, ya que no entraban dentro del ám-
bito de su competencia ratione temporis (90). Por 
lo tanto, el Tribunal declaró inadmisible el caso.

Debido a la decisión de inadmisibilidad, es di-
fícil sacar conclusiones definitivas para los casos 
pendientes de “Vavricka y otros vs. República 
Checa”, basadas en el precedente “Salvetti vs. 
Italia”. El TEDH simplemente declaró que las 
vacunas obligatorias dan lugar a una injerencia 
en virtud del art. 8º § 1 de la CEDH, que prevé el 
derecho al respeto de la vida privada y familiar; 
pero no analizó si tal injerencia se hallaba justi-
ficada en virtud del art. 8º § 2, referido a situa-
ciones que justificarían tal intromisión por parte 
de la autoridad pública. En segundo lugar, las 
circunstancias son diferentes en estos casos, ya 
que, la Sra. Salvetti sufrió daños físicos como re-
sultado de la efectiva aplicación de una vacuna 
obligatoria; mientras que en “Vavricka y otros 
vs. República Checa”, el procedimiento fue di-
rectamente rechazado por quienes luego recla-
maron, y su consecuencia fue la prohibición de 
asistir a la escuela y la imposición de multas (91). 
Es así que en el primer caso las consecuencias 
podrían considerarse mucho más graves, con 
una fuerte afectación de la integridad física; 
refiriéndose la acción a la indemnización y no 
a la vacunación obligatoria en sí. También han 
pasado décadas, y la situación actual de pande-
mia global puede implicar nuevos matices en la 
discusión.

El TEDH también ha resuelto otros asuntos 
relacionados con las vacunas. En el caso “Sanofi 
Pasteur vs. Francia”, una enfermera en forma-
ción tuvo que ser vacunada y sufrió daños físicos 
causados por la inoculación (92). Sin embargo, la 
acción tramitada ante el TEDH fue interpues-
ta por el laboratorio Sanofi Pasteur, que había 
sido declarado responsable y condenado por un 
tribunal francés a pagar los daños y perjuicios 
causados, versando sobre el art. 6º de la CEDH, 
referido al derecho a un juicio equitativo y a su 
trámite en un plazo razonable (93).

V.3. Art. 8º de la CEDH: derecho al respeto de la 
vida privada y familiar

En ausencia de más jurisprudencia del TEDH 
en relación con la vacunación obligatoria, vale 
la pena analizar las decisiones de ese Tribunal 
para otros casos similares referidos a la salud 
y a la autodeterminación, en los que se analiza-
ron los arts. 8º y 9º de la CEDH. En cuestiones 
concernientes a la vacunación, y según la in-
terpretación del citado Tribunal, basada en el 
art. 8º, apart. 2º, de la CEDH, cabe interpretar 
que la protección de la salud y la moral, como, 
asimismo, la protección 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. 8º) o la li-
bertad de pensamiento, conciencia y religión 

(art. 9º) (94) —del otro—. Tales disposiciones 
incluyen la protección de la integridad física y 
moral de las personas, según se estableciera en 
los casos “Salvetti vs. Italia” y “Solomakhin vs. 
Ucrania” (95). El TEDH también había hecho 
hincapié en que “incluso una pequeña injerencia 
en la integridad física de una persona debe con-
siderarse una injerencia en el derecho al respeto 
de la vida privada en virtud del art. 8º, si se lleva 
a cabo contra la voluntad de la persona” (96).

El caso “Solomakhin vs. Ucrania” también se 
considera uno de los más importantes en cuan-
to a la valoración de la salud pública en relación 
con los derechos individuales. A pesar de ha-
berse opuesto reiteradamente a la vacunación, 
el demandante en este caso recibió la vacuna 
contra la difteria, lo cual le generó una serie de 
enfermedades crónicas. Al respecto, el Tribunal 
interpretó que la injerencia estaba prevista por 
la ley y perseguía el objetivo legítimo de prote-
ger la salud (97). Cabe destacar que en los casos 
pendientes de “Vavricka y otros vs. República 
Checa”, según la plataforma fáctica, las vacunas 
obligatorias estaban ordenadas por la ley y su 
objetivo era la protección pública (98).

A su vez, en el caso “Solomakhin vs. Ucrania”, 
el TEDH determinó que se habían violado los de-
rechos del demandante en virtud del art. 8º de 
la CEDH, pero, no obstante, la violación estaba 
justificada por motivos de salud pública (99). De 
allí que existe jurisprudencia previa que estable-
ce que la vacunación, como tratamiento médico, 
requiere de consentimiento y que, faltando este, 
habrá una injerencia. Pero también tal jurispru-
dencia admite que ese tipo de injerencia o vulne-
ración se justifica por motivos de salud pública. 
Es así que, para el caso “Vavricka y otros vs. 
República Checa”, una decisión equilibrada por 
parte del TEDH podría depender de las específi-
cas circunstancias de los casos.

Además, se deberá examinar si la injerencia 
relevante resultó necesaria en una sociedad 
democrática, cuestión que resulta esencial en 
la valoración del TEDH (100). En el caso “Solo-
makhin vs. Ucrania”, el Tribunal interpretó que 
la injerencia en la integridad física del actor “es-
taba justificada por consideraciones de salud pú-
blica y la necesidad de controlar la propagación 
de enfermedades infecciosas en la región” (101). 
También interpretó que los trabajadores de la 
salud habían 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 
vacunación no garantizarían una mayor tasa 
de cobertura en la población concernida (102). 
Así, cabría preguntarse si resulta necesario 
imponer políticas de vacunación 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 podría lograrse con medidas menos 
restrictivas.

V.4. ¿Podría la pandemia de COVID-19 afectar 
la doctrina del margen de apreciación en el campo 
de la salud pública aplicada por el TEDH?

La teoría del margen de apreciación otorga a 
los Estados nacionales la facultad discrecional 
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de aplicar los criterios establecidos por el TEDH 
en asuntos para los que no existe un consenso. 
Más precisamente, significa que, allí donde no 
existe un mínimo común europeo para enten-
der de una determinada manera el contenido de 
un derecho, se abre para los Estados miembros 
un margen de acción que les permite fijar —de 
acuerdo con circunstancias jurídicas, sociales 
y culturales— el contenido y alcance de ciertos 
derechos. Ello así, hasta tanto el TEDH encuen-
tre elementos nuevos que le permitan establecer 
contenidos que se integrarán al orden público 
europeo y serán 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 República Checa), mientras que otros 
no lo hacen (como Finlandia).

En este sentido, cabe preguntarse: ¿podría el 
TEDH concluir que la obligatoriedad de la vacu-
nación hace a decisiones que se encuentran den-
tro del margen de apreciación de cada Estado? 
Este Tribunal ha considerado anteriormente que 
“las cuestiones de política sanitaria, en particu-
lar en lo que respecta a las medidas preventivas 
generales, están en principio dentro del margen 
de apreciación 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 vacunación hace a 
una materia donde rige el margen de apreciación 
de un Estado, cabría interpretar que los Estados 
miembros tienen un derecho soberano a decidir 
sobre los asuntos de salud pública. La justifica-
ción para ello también derivaría del hecho de 
que son los Estados nacionales y sus autoridades 
quienes asumen principalmente los costos y res-
ponsabilidades de la atención de la salud y de la 
forma en que se procura el bienestar general.

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

VI. Reflexiones jurídicas en torno a la vacuna-
ción durante la pandemia de COVID-19

En la actualidad, millones de ciudadanas y ciu-
dadanos del mundo aguardamos esperanzados 
el inicio de la aplicación 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 aprobación, en 
razón de la crisis sanitaria y de la inexistencia de 
tratamientos efectivos para la cura de la enfer-
medad por COVID-19, aún debe completarse la 
mayoría de las investigaciones y atravesarse los 
controles aplicables a nivel local e internacional.

En el ínterin existen múltiples acciones para 
una producción y distribución rápida, segura y 
equitativa de las vacunas. Tales acciones se rea-
lizan aún sin certeza sobre la efectividad de las 
inmunizaciones y, en varios casos, se ha hecho 
público el compromiso de los responsables de 
desechar las producciones, de no resultar las 
vacunas adecuadas.

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

esencia brinda un marco para que el Poder Ejecu-
tivo de la Nación (PEN), a través del Ministerio de 
Salud de la Nación (MSAL), pueda celebrar con-
venios con distintos laboratorios para la adquisi-
ción de tales vacunas. Además de apoyos, sus tér-
minos han merecido críticas, especialmente en 
cuanto faculta a tal autoridad a incluir cláusulas 
que establezcan la prórroga de jurisdicción a fa-
vor de tribunales extranjeros, con renuncia a opo-
ner la defensa de inmunidad soberana, aunque tal 
prórroga se refiere “exclusivamente respecto de 
los reclamos [...] con relación a tal adquisición” y 
que “En ningún caso la prórroga de jurisdicción 
podrá extenderse o comprender a terceros resi-
dentes en la República Argentina, sean personas 
humanas o jurídicas, quienes en todos los casos 
conservan su derecho de acudir a los tribunales 
locales o federales del país por cuestiones que se 
susciten o deriven de la aplicación de estos con-
tratos” (art. 2º). Se concluye así, claramente, que 
las acciones por daños y perjuicios que puedan 
derivar de la aplicación de vacunas podrán ini-
ciarse por los damnificados y contra cualquiera 
de los responsables, en este país.

Asimismo, se criticó la facultad atribuida al 
PEN, por intermedio del MSAL, para incluir 
“cláusulas 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 investigación, desarrollo, fabricación, 
provisión y suministro de las vacunas, con ex-
cepción de aquellas originadas en maniobras 
fraudulentas, conductas maliciosas o negligen-
cia por parte de los sujetos aludidos” (art. 4º). 
Esta disposición habría sido solicitada por labo-
ratorios que comercializarían 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 implementación inadecuada de 
disposiciones de esta naturaleza sería superada 
fácilmente por acciones de inconstitucionalidad.

También se ha cuestionado la disposición que 
permite “...incluir cláusulas 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 contra la COVID-19, de conformidad con las 
leyes 27.275, de Acceso a la Información Pública, 
26.529, de Derechos del Paciente, y normas con-
cordantes, complementarias y modificatorias” 
(art. 4º), habiéndose informado que la Adminis-
tración Nacional de Medicamentos, Alimentos y 
Tecnología (ANMAT) contará con información 
completa sobre las vacunas (incluyendo fórmu-
las, resultados de fases de investigación, costos, 
dosis), tratándose de una confidencialidad ati-
nente a la patentabilidad (109). Claro está que la 
transparencia en todo aquello que pueda intere-
sar a la salud de las personas (p. ej., naturaleza 
del producto, beneficios, riesgos esperables) 
hace a una información 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 autorización de uso de emer-
gencia. Y cabe destacar que la ley en cuestión no 
deroga disposición alguna, razón 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 críticas esgrimi-
das podrían 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 públicamente el uso de sustancias no apro-
badas para el consumo humano como remedio 
para la enfermedad causante de la pandemia, o 
de operadores jurídicos 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 carácter 
de la futura vacuna contra el COVID-19, las auto-
ridades de salud argentinas han confirmado una 
política pública de inmunización no obligatoria 
para la emergencia (110). Tal criterio nos parece 
prudente, teniéndose en cuenta factores como 
los tiempos acotados de los ensayos clínicos 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 vacunación en este contexto y el hecho 
de que los grupos vulnerables para el COVID-19 
comprenden mayormente poblaciones de adul-
tos que no dependerán de terceros para tomar 
sus propias decisiones.

Por su parte, en Finlandia por ahora no se ha 
dictado legislación 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-
ción de las próximas campañas de inmunización.

VII. Palabras finales

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

Es así que la cuestión obliga a formularse pre-
guntas como las siguientes: ¿hasta qué punto de-
beríamos optar por proteger los derechos de una 
persona, si ello puede tener un efecto muy negati-
vo sobre las demás? Pero, de otro lado, ¿hasta qué 
punto podrían sacrificarse los derechos de un indi-
viduo para proteger “el bien común”? 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 jurídicos pun-
tuales en muy diversas culturas, cuya resolución 
hemos podido apreciar a lo largo de este trabajo.

En Europa, donde rigen distintas políticas 
en torno a la vacunación —voluntaria u obli-
gatoria—, con conflictos que finalmente serán 
resueltos por el Máximo Tribunal continental 
de Derechos Humanos, es difícil predecir cuál 
será la decisión a su respecto. Sin embargo, será 
interesante conocer cómo se procura un equili-
brio entre los derechos cuya violación alegan los 
demandantes y la seguridad colectiva. Los pre-
cedentes previos datan de hace casi veinte años 
y habrá que ver qué impacto tiene en la futura 
decisión del TEDH la acción de los movimientos 
antivacunas, los brotes de enfermedades preve-
nibles y la crisis global del COVID-19. Desde lo 
fáctico, ciertos estudios sugieren que la obliga-
toriedad de la vacunación no significa necesaria-
mente el aumento de la población efectivamente 
inoculada. Además, 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-

nación, con su consiguiente financiamiento por 
el Estado y demás prestadores de servicios de 
salud, parece haber tenido todo un sentido en 
términos de prevenir enfermedades y salvar 
la vida de muchísimas personas con necesida-
des básicas insatisfechas. Hubo casos paradig-
máticos, donde enfermedades potencialmente 
fatales, condicionadas por el ambiente, fueron 
controladas gracias a la inmunización dispuesta 
en forma generalizada y obligatoria (111). Ello no 
obstó a una extensa judicialización 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 
fenómenos de la globalización, sumados a la in-
usitada situación provocada por la actual pan-
demia, los dilemas asociados a la vacunación 
parecen encontrar a las naciones del mundo en 
situaciones similares.

A futuro, no será 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, más 
allá de su aprobación, y habilitando su prueba con 
tiempo suficiente. Una educación e información 
basadas en la ciencia, una legislación acorde y, asi-
mismo, la transparencia en las comunicaciones, 
serán también herramientas importantes.

Actualmente, asistimos con perplejidad a los 
efectos del coronavirus. Con una población mun-
dial asustada, cansada y empobrecida, y un pla-
neta donde proliferan las posturas radicales, una 
serie de vacunas diseñadas y probadas velozmen-
te aparecen como el elixir. En esas condiciones, 
enfrentándonos todavía a la incerteza propia de 
todo nuevo remedio y a la inédita complejidad de 
la distribución de vacunas para una población de 
miles de millones de personas, su aplicación vo-
luntaria en el contexto de la crisis del COVID-19 
parece la alternativa más adecuada, al menos 
para la generalidad de los casos. Además, tal 
opción habilita un verdadero equilibrio entre los 
derechos individuales y el interés público.

Por lo demás, 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 producción y distribución equitativa de 
vacunas, evitándose un sufrimiento mayor y re-
novando la esperanza sobre la condición humana.
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y podía provocar una falla hepática fulminante, solo tratable me-

diante el trasplante de hígado. Antes de la aparición de la vacuna, 

la prevención consistía esencialmente en medidas higiénicas. En 

2005 el Ministerio de Salud y Ambiente de la Nación incorporó la 

vacuna al Calendario Nacional y desde 2007 no se realizaron tras-

plantes de hígado en la población objetivo de la vacunación (ver 

https://www.argentina.gob.ar/salud/vacunas/hepatitisa).

{ NOTAS } 
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NOTA A FALLO

Gestación por 
sustitución
Revocación de sentencia que desplazó la filia-
ción materna de la mujer gestante y admitió 
el emplazamiento filial de una pareja homo-
sexual. Figura que no está admitida por el 
ordenamiento jurídico. Determinación de 
la maternidad por el útero. Orden público. 
Inexistencia de vacío legislativo. Inaplicabi-
lidad del art. 19 de la Constitución Nacional. 
Disidencia. Derecho a formar una familia. Vo-
luntad procreacional. Igualdad. Interés supe-
rior del niño e identidad. 

1. - En el actual régimen jurídico 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 intención de ejercer el rol 
materno. Mientras el legislador no autorice 
otra consecuencia jurídica, no corresponde 
apartarse de la ley que atribuye en la especie 
la maternidad por el parto con prescinden-
cia del nexo genético que tenga la madre con 
la niña y la ausencia de voluntad procreacio-
nal que pueda haber mediado de parte de la 
gestante. Es decir, pudiendo existir dos vín-
culos filiatorios, el único modo de admitir la 
pretensión sería contrariar el orden público; 
lo que no resulta admisible. Además, encon-
trándose en juego el derecho a la identidad 
del menor frente al derecho de los mayores 

a formar una familia con hijos no biológicos, 
borrando de sus antecedentes a la donante 
anónima del gameto femenino y la gestan-
te, consideramos que debe otorgarse pri-
macía al primero, pues de lo contrario el 
vínculo biológico con el progenitor que no 
da a luz, como el de la mujer gestante, se-
ría irrelevante en oportunidad de tener que 
establecerse la filiación. Por lo demás, el or-
denamiento legal da la solución puntual al 
caso, contemplando en el art. 630 y concs. 
del Cód. Civ. y Com. de la Nación un proceso 
con debida intervención y contralor judicial 
otorgante de vínculo filiatorio pleno, al cual 
podrá acceder quien así lo estime.

2. - La intención del legislador fue clara al ex-
cluir la gestación por sustitución del pro-
yecto de reforma. Por ende, no existe vacío 
legislativo que justifique resolver el caso en 
función de lo normado por el art. 19 de la CN.

3. - De admitirse lo que pretenden las partes, es-
tas podrían acordar tanto sobre la voluntad 
procreacional como respecto al procedimien-
to de determinación de la filiación y el modo 
de entrega del niño de una persona a quien no 
se estima como la madre a los progenitores 
que serían los padres por el solo acuerdo de 
aquellas ante la inexistencia de prohibición 
alguna, lo que no se puede avalar. Se natu-
ralizaría este tipo de procedimiento flexibili-
zando indebidamente los requerimientos que 
deben exigirse de acuerdo al espíritu y marco 
normativo que regula la cuestión.

4. - Los términos en que se encuentra redactado 
el art. 562 del Cód. Civ. y Com. actualmente 
imponen concluir que la figura no está ad-
mitida, guardando ello coherencia con los 
términos que emergen del art. 17 del Cód. 
cit. que prohíbe contratos gratuitos u onero-
sos sobre el propio cuerpo. Dicha situación 
no es menor, si se toma en cuenta que el or-
den público que regula la materia proyecta 
sus efectos sobre la normativa en trato.

5. - El legislador no solo descartó la gestación 
por sustitución del anteproyecto, sino que, 
además, fue cuidadoso en aclarar cómo se 
determina la maternidad, por medio de una 
norma que es de fuerza imperativa y no dis-
ponible por la voluntad de los particulares.

6. - La voluntad procreacional no sirve para de-
terminar la maternidad, dado que se deter-
mina por el útero, más allá de todo consen-
timiento. En otras palabras, la voluntad pro-
creacional rige en el ámbito donde no rige el 
vientre, como una nueva forma jurídica de 
enlazar al niño con sus progenitores de deseo.

7. - El art. 565 del Cód. Civ. y Com. dispone, como 
principio general, que en la filiación 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-
nación legal y objetivo de la maternidad.

8. - El art. 588 del Cód. Civ. y Com. de la Nación 
señala que en los supuestos de filiación por 

TRHA la falta de vínculo genético no puede 
invocarse para impugnar la maternidad, si 
ha mediado consentimiento previo, informa-
do y libre. Se pretende reafirmar que ese hijo 
o hija es de quien dio a luz. El artículo no des-
carta ni prohíbe la gestación por sustitución, 
sino que la autoriza, aunque con los límites o 
modalidades citadas, específicamente que el 
niño o niña nacidos sean hijos de quien dio a 
luz y, además, del hombre o de la mujer que 
ha dado su consentimiento previo. Por ello, 
no existe la prohibición de que haya un cuer-
po gestante, sino que se constriñe a determi-
nar que el hijo nacido será de quien dio a luz, 
más allá que no haya coincidencia genética 
(del voto en disidencia de la Dra. Bermejo).

9. - La gestación por sustitución no conculca el 
orden público, pues, de haber sido así, no se 
pudo haber incorporado al ordenamiento 
un artículo como el 2634 (arts. 558, 560 y ss., 
Cód. Civ. y Com. de la Nación). La coheren-
cia de un mismo sistema jurídico no puede 
admitir una propia contradicción o un doble 
standard de antijuridicidad (del voto en disi-
dencia de la Dra. Bermejo).

10. - De interpretar que el art. 562 del Cód. Civ. 
y Com. de la Nación integra el orden públi-
co —como opina el señor Fiscal coadyuvan-
te—, no se podría admitir que la gestación 
por sustitución realizada en el extranjero se 
anote en nuestro país. No podría la ley pre-
ver el reconocimiento en el país de un dere-
cho que resulte contrario a nuestro ordena-
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I. Introducción

Pese a que ya han pasado más de cinco años des-
de la sanción del actual Código Civil y Comercial 
de la nación (en adelante Cód. Civ. y Com.) —con 
la constitucionalización del derecho privado que 
implicó su reforma y, en particular, con la incorpo-
ración de las Técnicas de Reproducción Humana 
Asistida (en adelante TRHA) como tercera fuente 
de filiación y en clave con el acogimiento de la di-
versidad en la formación de las familias— con fe-
cha 28 de octubre de 2020, la Sala K de la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Civil dictó un fallo 
sobre la aplicación de dichas técnicas en parejas 
conformadas por dos hombres que merece la 
pena ser abordado por resultar, como indica nues-
tro título, desalentador para brindar respuesta a 
personas que buscan en el derecho una solución a 
sus problemas y en contra del desarrollo jurispru-
dencial que se viene consolidando.

Es que en el fallo que comentamos, la Cámara 
resolvió hacer lugar a los agravios expresados 
por el Sr. Fiscal de Cámara —a los que adhirió 
la Sra. Defensora de Menores de Cámara— y 
revocar por mayoría una sentencia dictada por 
primera instancia en la cual se había hecho lugar 
al desplazamiento de la filiación materna de la 

niña —mujer gestante— y consiguiente empla-
zamiento en carácter de progenitores a los Sres. 
R. R. F. y D. H. R como consecuencias de la utili-
zación de TRHA.

Para así decidir, expresaron que no existe 
vacío legal alguno con relación a la figura de la 
“gestación por sustitución” y que dicha insti-
tución no se encuentra admitida en virtud del 
art. 562 del Cód. Civ. y Com., centrándose en 
la literalidad de la norma y manifestado que el 
punto de partida de toda filiación es el vientre y 
que la voluntad procreacional rige en el ámbito 
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 jurídica, 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 encontrándose en juego el 
derecho a la identidad del menor frente al dere-
cho de los mayores a formar una familiar, debe-
rá estarse al primero.

I. Introducción

La Dra. Bermejo con su voto en notable di-
sidencia, llevando un 50% más de texto que lo 
desarrollado por su colega de sala preopinante, 
el Dr. Osvaldo O. Álvarez, se refirió a la gesta-
ción por sustitución, expresando que “Todas las 
disyuntivas que presentan estas nuevas alterna-
tivas que la ciencia ofrece encuentran un obstá-
culo cultural más que jurídico, o técnico”.

La sala K no reconoce la gestación por sustitu-
ción, desestimando la demanda de impugnación 
de maternidad, enviando a los padres, a su hija 
de 4 años y a la mujer gestante si así lo desearan 
a encausar una demanda por una adopción.

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

28/08/2020) está a favor de estas prácticas junto a 
la sala H (CIV 14153/2017, “S. T., V. s/ inscripción 
de nacimiento” y el Procurador de la Corte Su-
prema se alinea en favor de estas prácticas (CIV 
14153/2017/CS1, “S. T., V. s/ inscripción de naci-
miento”). Por cierto, todos los anteriores casos ya 
están en espera a ser tratados en la Corte Suprema.

II. Antecedentes

Los cónyuges integrantes de un matrimonio 
igualitario tenían el deseo de convertirse en pa-
dres, no por adopción sino con el convencimiento 
de ser padres a través de las técnicas de repro-
ducción asistida recurriendo a un útero portador. 
Una persona que los conocía desde años se ofrece 
a llevar el embarazo y ayudarlos a convertirse en 
padres. Así todos concurrieron al Centro Médico 
Halitus, donde se desarrolló la formación de los 
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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 ámbi-
to de sus atribuciones, sino que debe limitarse al 
examen de compatibilidad de las normas con lo 
observado en la Constitución Nacional, no advir-
tiendo en el presente ninguna norma altere que 
el equilibrio armonio de las leyes en su conjunto.

Por último, remarcaron que la solución legal 
para el caso se encuentra en las normas sobre 
adopción.

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 elección del proyecto de vida familiar y pro-
tección de esa familia (2), el derecho a gozar del 
desarrollo de la ciencia (3), el interés superior 
del niño (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 declaración de inconsti-
tucionalidad del art. 562 del Cód. Civ. y Com.— y 
con la disidencia de la Dra. Bermejo en segunda 
instancia (6), en tanto la niña debió ser inscripta 
como hija de sus progenitores, quienes exterio-
rizaron su voluntad procreacional.

II. Breve consideración previa sobre la inconsti-
tucionalidad de las normas

Entendemos que el Juzgado de primera ins-
tancia para arribar a su decisión debió haber 
declarado la inconstitucionalidad del art. 562 
del Cód. 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 fácilmente atacable por falta 
de congruencia entre fundamentos y decisión. 

Ello así, en tanto el vacío legal con relación a la 
“gestación por sustitución” que subyace no es 
tal por la regulación de la norma en cuestión y 
que resulta una barrera que debe saltearse para 
arribar a la conclusión que apoyamos, conforme 
lo expondremos en el acápite siguiente.

Si bien aceptamos que la declaración 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 aplicación de la norma en cuestión 
implicaba una vulneración 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-
claración de inconstitucionalidad de la norma no 
empaña a la conclusión correcta a la que arribó 
primera instancia analizando la cuestión 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 país, 
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 
Cámara 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 petición 
expresa de la parte interesada, pues como el con-
trol de constitucionalidad versa sobre una cues-
tión 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 supremacía de la Constitución 
(art. 31 de la Carta Magna) aplicando, en caso de 
colisión 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.

III. Análisis —y crítica— de los fundamentos del 
fallo de la Cámara

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

Palmariamente surge que, en el caso concre-
to, la aplicación de la norma acarrea la violación 
a principio de realidad y solidaridad familiar, 
derecho a la libertad en la elección del proyecto 
de vida familiar y protección de esa familia, el 
derecho a gozar del desarrollo de la ciencia, el 
interés superior del niño y el derecho a su identi-
dad, entre otros, y atenta contra la finalidad del 
ordenamiento jurídico en su conjunto, de lo cual 
la Cámara 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 políticas legislativas en las cuales 
no es posible inmiscuirse.

III.1. Principio de realidad y solidaridad familiar

Primeramente, es necesario aclarar que com-
partimos con la Cámara el análisis estrictamen-
te legal sobre la figura de la gestión por sustitu-
ción y que no existe, en este aspecto, vacío legal 
alguno, lo cual no implica que estemos de acuer-
do con la solución legislativa brindada.

En tal sentido, antes de la sanción del actual 
Código Civil y Comercial, la Cámara de Senado-
res eliminó del proyecto lo relativo a la “gesta-
ción por sustitución”, es decir recurrir a un vien-
tre ajeno para gestar un niño. Se dieron muchas 
controversias con relación a esta figura, pero 
principalmente la alarma se puso en la interven-
ción de una tercera persona, que ningún vínculo 
tendría con el nacido, a los fines de concretar un 
proyecto de vida.

En consonancia con ello, el art. 562 del Cód. 
Civ. y Com. establece que “Los nacidos por las 
técnicas de reproducción 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 artículos 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 límite a las TRHA: que solo interven-
gan dos personas en la realización 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 
razón del género, pues las parejas heterosexua-
les, o una conformada por dos mujeres que no 
pueden o no quieren tener hijos en forma bioló-
gica, sufren la misma limitación.

A nuestro entender, el principio de que “todo 
lo que no está prohibido por el ordenamiento ju-
rídico está permitido” (10) se encuentra morige-
rado por la norma del 562 del Cód. Civ. y Com., 
toda vez que implícitamente excluye de la legis-
lación argentina la “gestación por sustitución” 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 expresión de vo-
luntad de utilizar las TRHA donde intervengan 
más de dos personas —en su caso la pareja y la 
persona gestante— resulta contrario a la norma 
en cuestión.

No coincidimos con lo expuesto por la Dra. Ber-
mejo en su disidencia en este punto (11), quien es-
boza que al existir un vacío legislativo debe ser 
llenado en el caso por las decisiones judiciales. Si 
existiera tal vacío alegado, ¿cuál sería el sentido 
entonces de declarar la inconstitucionalidad de 
la norma del art. 562 del Cód. Civ. y Com., como 
propone?, la cual a su modo de ver y siguiendo su 
razonamiento no implica una barrera para llevar 
adelante la gestación por sustitución, en tanto di-
cha institución se encontraría autorizada por el 
juego de las normas y el principio consagrado en 
el art. 19 de la Constitución Nacional.

Es hasta este punto que llegó el análisis efec-
tuado por la Cámara y, a partir de allí, realizó 
una aplicación literal de la norma del art. 562 del 
Cód. Civ. y Com. —dando relevancia en el caso al 
vientre y la persona que dio a luz—, lo que, inde-

miento. Por este mismo fundamento tam-
poco se aprecia vulnerado el art. 12 del Cód. 
Civ. y Com. de la Nación (del voto en disiden-
cia de la Dra. Bermejo).

11. - La reforma del texto del Anteproyecto no 
obliga a negar la gestación por sustitución, 
sino que solo se puede afirmar que su regla-
mentación se suprimió en la versión sancio-
nada. La interpretación 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. Así, al no 
estar prohibido, su falta de regulación no 
coarta su práctica, justamente para ase-
gurar la libertad que destaca su mismo 
preámbulo (del voto en disidencia de la 
Dra. Bermejo).

12. - Al no haberse regulado la gestación por sus-
titución, existe un vacío legislativo que las 
decisiones judiciales han suplido. Así en di-
versos precedentes se acudió a los requisi-
tos contenidos en el Proyecto de Reforma y 
Unificación del Cód. Civ. y Com. presentado 
en el Congreso de la Nación —que culminara 
con la sanción del Código 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 noción 
médica que olvida la incidencia de los ade-
lantos técnicos que permiten que un cuerpo 
gestante porte a un niño o niña de otras per-
sonas, al igual que da la espalda a las múl-
tiples realidades sociales que admiten que 
ese sea un rol que se asuma y ejerza desde la 
socioafectividad, por ejemplo, como ocurre 
en la adopción (del voto en disidencia de la 
Dra. Bermejo).

14. - En el caso de gestación por subrogación, la 
persona gestante, sin vínculo genético con 
el niño o niña, será progenitor por determi-
nación de la ley solo por el hecho de haber-
lo alumbrado. Se impone, de tal manera, un 
criterio biológico que borra la historia de la 
gestación y de las voluntades que intervinie-
ron en su concreción. Detenerse solo en el 
parto para definir a uno de los progenitores 
es recortar al proceso que llevó a que la in-

tención de dos o tres personas, según 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 título a quien pueda no 
desearlo ni tener vínculo genético con la per-
sona nacida, quien no desee ejercer su rol 
paternal, desplazando a quien sí lo persigue 
y que solo podría concretar esa voluntad con 
intervención de la 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 niños 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-
ción no se hubiera originado y esa persona 
no hubiera nacido. También cabría pregun-
tarse si un hecho de la naturaleza, como es 

el nacimiento de una persona, puede ser 
definido jurídicamente por una afirmación 
de la ley para darle una connotación jurídi-
ca que la propia persona gestante no tuvo 
como intención (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 
es quien da a luz y la otra quien aportó su ga-
meto —necesario para que haya gestación 
por subrogación—, además del insustituible 
gameto masculino aportado por un donan-
te. Así, en el caso de parejas conformadas 
por dos mujeres, incluso antes de la sanción 
del Código Civil y Comercial de la Nación, 
en el dec. 1006/2012 se preveía la inscripción 
del nacimiento de los hijos nacidos de una 
unión de dos mujeres. La Ciudad Autóno-

(1) Estos principios invaden todo el Código, especialmente 

en las relaciones de familia.

(2) Art. VI de la Declaración 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 Declaración Americana de los derechos 

y deberes del hombre; art. 14.1.b) del Protocolo de San salva-

dor.

(4) Art. 3 de la CDN; art. 3 de la ley 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 cuestión de espa-

cio y metodología.

(7) Así también lo menciona el Sr. Fiscal de Cámara, con 

quien coincidimos.

(8) CS, “Banco Comercial Finanzas S.A. (en liquidación 

Banco Central de la República 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-

dirá tanto la persona “la persona que dio a luz” y que “dio su 

consentimiento”.

(10) Art. 19 de la Constitución Nacional.

(11) En igual sentido que la Dra. Bermejo falló por ma-

yoría CNCiv., sala H, en autos “S. T., V. s/ inscripción de 

nacimiento” de fecha 15 de marzo de 2018, cita online: AR/

JUR/5414/2018 y la Sala I en los autos “S., M.D. y otros c. A., 

S. S. s/ Filiación” de fecha 28 de agosto de 2020, cita online: 
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fectiblemente, llevó a que revoque la sentencia 
de primera instancia.

Pero no podemos ni debemos quedarnos con 
ello, en tanto, en el caso, la norma no pasó por 
ningún test de constitucionalidad que permita 
tener como válida la conclusión arribada por la 
Cámara.

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

Ya con anterioridad a la sanción del actual 
Código algunos tribunales tenían una mirada 
amplía a la hora de decidir estas cuestiones 
atendiendo al interés superior del niño y dando 
cuenta de la realidad social imperante que no 
podía ser negada y ordenaban inscribir los hijos 
nacidos utilizando la “gestación por sustitución” 
como hijo de quienes tenían su voluntad de ser 
progenitores (12).

Ahora bien, haciendo una análisis global del 
cuerpo normativo que rige en nuestro país, 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 
dogmática jurídica no puede aislarse del contex-
to social, máxime cuando nos referimos a leyes 
e interpretaciones jurídicas que tienen impacto 
directo en la vida de las personas...” (13), pues de 
alguna manera la realidad siempre se impone y 
los casos de gestación por sustitución 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 lí-
mite establecido por la norma, la hija nacida 
por TRHA y utilizando un vientre de un terce-
ro —quien libremente prestó 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 

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

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

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 filiación por TRHA no siempre coincida la 
paternidad/maternidad genética y/o biológica 
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 tendría.

En este entendimiento “...En la gestación por 
sustitución, la ‘voluntad procreacional’ es la in-
tención de querer engendrar un hijo con mate-
rial genético propio, acudiendo a la implantación 
del embrión en el vientre de una tercera persona 
para su gestación y alumbramiento posterior. 
Esta tercera persona carece de esa voluntad; 
por ende, aun cuando por aplicación de los prin-
cipios legales ya reseñados correspondería la 
atribución de la maternidad a la gestante, falta 
el elemento central que atribuye o determina la 
filiación en las TRHA: la voluntad procreacional, 

esto es, la intención 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 gestación por sustitu-
ción 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 niño con 
anterioridad a las TRHA, ignorando la voluntad 
procreacional de los progenitores. La declara-
ción de inconstitucionalidad como menciona-
mos en el punto II aparece latente.

III.2. La Libertad en la elección del proyecto 
familiar y el derecho a gozar del desarrollo de la 
ciencia

No debemos perder de vista que el actual 
Código Civil y Comercial dejó de lado el mo-
delo de “familia típica” velezano y, por fin, 
abrió sus puertas a la diversidad familiar. En 
tal sentido se ha dicho que “...El Código Civil 
y Comercial da un vuelco copernicano en la 
regulación de las relaciones de familia al co-
locar en el centro de la escena a la persona 
como principal objeto y objetivo de protec-
ción, quien debe elegir con libertad la forma 
de organización familiar que quiere integrar 
sin que el Estado a través de la ley le indique o 
favorezca una sola de ellas condicionando así 
dicha elección...” (21)

Este nuevo paradigma encuentra su clave en 
la CADH, que en su art. 17 establece como fun-
damental la protección de la familia, sin hacer 
distinciones de tipo o integrantes. Al respecto, la 
CorteIDH, al hacer un análisis de dicho artículo, 
ya había 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 autonomía personal y 
la consecuente libertad de las personas en la 

elección del proyecto de vida familiar, que ínsi-
tamente acarrea la posibilidad de acceder a los 
medios tecnológicos para lograrlo.

Así, 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 expresó que el derecho a la vida 
privada establecido en el art. 11.2 de la CADH 
engloba aspectos de la identidad física y social, 
incluyendo el derecho a la autonomía 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 artículos refirió que “...se extien-
de al derecho de toda persona a beneficiarse del 
progreso científico 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 única posibilidad de con-
cretarlo. Esta elección y consecuente familia, 
que tiene como base la autonomía de las perso-
nas, que incluye la autonomía 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 Cámara de recurrir a la figura 
de adopción por parte de aquel que no se en-
cuentra inscripto como progenitor de la niña a 
fin de obtener los efectos plenos de la filiación.

El Código ha regulado tres fuentes que pue-
den dar origen a la filiación, ya sea por naturale-
za, por adopción o TRHA, las cuales tienen sus 
propias causas y regulaciones específicas dife-
rentes entre sí.

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

ma de Buenos Aires también lo admitió 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 Cód. Civ. y Com. establezca que una per-
sona no puede tener más de dos vínculos fi-
liales, pues en este caso si se pretende tener 
dos, el quid reside en cuáles. Por ello, esa 
disposición 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 consideró que la imposibili-
dad de las personas a acceder a esos adelan-
tos científicos vulnera los derechos a la vida 
privada y familiar y el derecho a la integridad 
en relación con la autonomía personal, el de-
recho a decidir si tener hijos biológicos a tra-
vés de una TRHA, la salud sexual, el derecho 
a gozar de los beneficios del progreso cientí-
fico y tecnológico, así como el principio de no 

discriminación. En síntesis, ninguna familia 
puede ser sometida a discriminación 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 en lo que 
consisten las TRHA. Quienes no pueden te-
ner un hijo por alguna razón podrán concre-
tar su deseo sustituyendo la gestación. La 
práctica de las TRHA origina alternativas 
que debieran de encauzarse, justamente, por 
esta vía, en tanto es la que lo ha originado y 
no pretender dar una solución legal por otro 
proceso distinto, como sería la adopción. Se-
ría como admitir readaptar lo que realmen-
te ocurrió 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-
ción no respeta al superior interés de la niña, 
quien vería postergada la definición de su 
identidad jurídica a la finalización del proce-
so pertinente. Tal forma de proceder vulne-
ra el superior interés de la niña, quien, en el 
presente y desde que nació, está conviviendo 

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

21. - La inscripción definitiva de los niños y niñas 
en el Registro es un derecho que no puede 
verse aplazado en el tiempo. Hace a su reco-
nocimiento familiar, a su individualización 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 filiación materna de la mujer ges-
tante respecto de una niña y admite el em-
plazamiento filial de la pareja peticionante 
no altera el derecho a la identidad de la niña 
a conocer sus orígenes, 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 podrá reconstruir su historia. El art. 559 
del Cód. Civ. y Com. de la Nación se refiere 
a la expedición 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. 1º, 
5º, 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 Cód. Civ. y Com. y confir-
mar la sentencia que desplaza la filiación 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/ impugnación de filiación.

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

 L COSTAS

En el orden causado.

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
ción al Cliente, http://informaciónlegal.com.ar 
o en Proview]
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de filiación distintas previstas por el Código y no 
son equiparables entre sí. En este sentido “...Las 
TRHA y la adopción se asemejan porque en am-
bas el vínculo se determina por el elemento voli-
tivo, pero se diferencian porque esa voluntad, en 
la primera, debe ser manifestada en oportunidad 
previa a la gestación, a través de los consenti-
mientos requeridos legalmente. En la adopción, 
en cambio, la voluntad se presta respecto de 
una persona ya nacida. En otras palabras, en la 
filiación por TRHA el niño nace y existe como 
consecuencia de esa voluntad, en la adopción la 
voluntad se expresa y el vínculo surge con poste-
rioridad al nacimiento del niño...” (26).

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

III.3. Interés superior del niño y derecho a la iden-
tidad

La Cámara 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 último como superior.

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

Entendemos que el derecho a la identidad de la 
niña —que en su faz dinámica tiene que ver con 
la voluntad e intención y su verdadero reconoci-
miento filiatorio— y la libertad de la elección del 
proyecto de vida familiar por la pareja no se con-
traponen y, por el contrario, se complementan, en 
tanto esa libertad en la elección y su consecuente 
exteriorización —voluntad procreacional— es la 
causa-fuente del origen de esa niña y como tal no 
puede ser ignorada so pretexto de la falta de re-
gulación de la gestación por sustitución.

A su vez, el derecho a la identidad involucra el 
derecho a una inscripción inmediata y a tener un 

vínculo filial lo que de ningún modo puede llevar 
a tolerar una ficción como la planteada por la 
Cámara y que vulnera el derecho a la identidad 
en esta faceta.

Es que no podemos pensar que la inscripción 
rápida de la niña como hija de la mujer gestante 
y el reconocimiento de ese vínculo lo satisfaga el 
derecho a la identidad toda vez que no obedece a 
la real situación filiatoria que impera. No se tra-
ta de la expedición de un acta o certificado para 
satisfacer ciertas formas; se trata de reflejar el 
vínculo filiatorio que marcará la vida de la niña y 
su identidad en su conjunto.

Ya la CorteIDH ha establecido, con relación 
a la toma de decisiones que involucren a niños 
y su protección, que “la Convención sobre los 
Derechos del Niño alude al interés superior 
de este (artículos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como 
punto de referencia para asegurar la efectiva 
realización de todos los derechos contemplados 
en ese instrumento, cuya observancia permitirá 
al sujeto el más amplio desenvolvimiento de sus 
potencialidades. A este criterio han de ceñirse 
las acciones del Estado y de la sociedad en lo que 
respecta a la protección de los niños y a la pro-
moción y preservación de sus derechos” (27). En 
este entendimiento, cada decisión que tomen los 
jueces deberá estar guiada por el interés supe-
rior del niño y ello conlleva, creemos, la respues-
ta que imponemos y deja de lado la propuesta 
de la Cámara por resultar contraria al mejor 
interés de la niña.

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

Así, una vez más se impone la declaración de 
inconstitucionalidad del art. 562 de Cód. Civ. y 
Com.

IV. Palabras finales: propuesta de reforma

La falta de regulación de la gestación por sus-
titución y lo normado por el art. 562 del Cód. 

Civ. y Com. nos encierra. Por eso, necesitamos 
jueces activistas y artesanales que no apliquen 
formulas fijas y pongan el foco en cada situación 
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 análisis global del corpus juris, con 
una interpretación de la norma en clave con los 
principios de realidad y solidaridad familiar, de-
recho a la libertad en la elección del proyecto de 
vida familiar y protección de esa familia, el dere-
cho a gozar del desarrollo de la ciencia, el inte-
rés superior del niño 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 niña 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 conjunción 
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 
mecánicamente la ley, el precedente, la doctrina 
y tranquilizarse diciendo que actúa 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 Cámara 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. 1º y 2º del Cód. Civ. y Com. 
y evitar así un fallo como el que dictó.

No caben dudas que de haber hecho el corres-
pondiente control de constitucionalidad jamás, 
podría haberse revocado el fallo de primera 
instancia. Es que cuando la Cámara alega que 
no hay alteración del equilibro armónico de las 
normas que integran el orden legal, simplemen-
te no lo advierte porque no realiza ningún test 
de convencionalidad. Prefirió aplicar la ley me-
cánicamente y alegar para el resto “cuestiones 
de política legislativa” y dejar a una familia im-
posibilitada de concretar su proyecto, pese a los 
principios que rigen en la materia.

Acaso la niña inscripta como hija de la mu-
jer gestante y uno de los progenitores, pese 
al fallo de la Cámara, ¿se encuentra viviendo 
con la pareja conformada por dos hombres? 
¿se encuentra a su cuidado? ¿la educan? 
¿abastecen a sus necesidades? Simplemente, 
¿le 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 vocación de ser su 
madre.

Coincidimos en “... La gestación 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 etnoteorías de lo que una madre 
es...” (29) y es por ello que al mundo aún pa-
triarcal le hace ruido diferenciar maternidad 
de la gestación.

A modo de finalización, y en pos de proteger 
más de una realidad como la contada en el caso 
de marras, proponemos la incorporación de la 
figura de la gestación por sustitución en el Código 
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 así consagrar, definitivamente, el prin-
cipio de la autonomía personal y la diversidad 
de las familias que impregna a nuestro Código 
y evitar los vaivenes y vicisitudes del ámbito ju-
dicial.

Ante la realidad de una acción que no daña a 
terceras personas y queda reservada a la esfe-
ra de la vida privada y su proyecto vital, siem-
pre opinaremos que su regulación resulta lo 
más conveniente, pues el silencio o su implícita 
prohibición pueden acarrear prácticas ilegales 
que no solo motiven la comercialización por 
parte de personas que se aprovechan muchas 
veces de la “desesperación 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, párr. 143.

(28) RUIZ, Alicia E. C., “Derecho, democracia y teorías 

críticas al fin del siglo”, en Courtis, Christian (comp.), Desde 
otra mirada, Eudeba, Buenos Aires, 2009, p. 10.

(29) LAMM, Eleonora, “La gestación por sustitución 

como deconstrucción de la “maternidad” que sostiene al pa-

triarcado. Más argumentos desde los feminismos”, cita onli-

ne: AR/DOC/1271/2019, p. 2.
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embriones y su posterior transferencia a la mujer 
gestante. Utilizaron ovodonación. Una vez nacida 
la niña “H” se presentó una demanda de impug-
nación de maternidad donde la mujer gestante se 
allanó. Aún no había salido el fallo que obligaba 
a la inscripción 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 presentó un informe médico y psicológico 
elaborado por Halitus Centro Médico y el consen-
timiento informado específico para las prácticas 
se protocolizó, con participación médica y asis-
tencia letrada. Luego nació la hija del matrimo-
nio “H” el 17/10/2016. Conforme estudio de ADN 
realizado en la fundación Favaloro el embrión co-
rrespondió a uno de los cónyuges descartándose 
vínculo genético con la mujer gestante y el otro 
padre. Se realizaron los trámites en el Registro 
Civil para que la niña tuviera su DNI y partida 
de nacimiento. La voluntad procreacional de la 

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

La Tutoría Oficial solicitó se reencauzara la 
acción quedando promovida la demanda de im-
pugnación de filiación contra la mujer gestante 
y promoviendo demanda de filiación contra el 
padre que no figuraba como tal en la partida 
de nacimiento. El 14/05/2018 se dictó sentencia 
favorable en primera instancia a la petición so-
licitada, a la que la Tutoría designada presentó 
su acuerdo y la Fiscalía apeló. La sala K luego 
de más de un año en espera, revocó el fallo. La 
sentencia no está firme. Las partes presentaron 
un recurso extraordinario federal unificado.

III. El orden público

La sentencia refiere a que el Ministerio Público 
Fiscal protege con base en el art. 120 de la CN y 
arts. 2º y 31 de la ley 27.148 la supuesta violación 
del art. 12 del Cód. Civ. y Com. Alude a que las 
partes a través de un contrato están determinan-
do la filiación y el modo de entrega del niño de una 

persona a quien no se estima como la madre, a 
los progenitores que serían 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 está admitida, guardando 
ello coherencia con los términos que emergen del 
art. 17 del Cód. Civ. y Com. que prohíbe contratos 
gratuitos u onerosos sobre el propio cuerpo.

Tal como lo afirma la Jueza Silvia Patricia Ber-
mejo, en su voto en disidencia, la gestación por 
sustitución no conculca el orden público, pues, de 
haber sido así, no se podría haber incorporado al 
ordenamiento un artículo como el art. 2634 que 
prevé que todo emplazamiento filial constituido 
de acuerdo con el derecho extranjero debe ser 
reconocido en la República de conformidad con 
los principios de orden público argentino, es-
pecialmente aquellos que imponen considerar 
prioritariamente el interés superior del niño. El 
segundo párrafo expresamente enuncia que los 
preceptos que regulan las normas sobre filiación 
por TRHA integran el orden público y deben 
ser ponderadas por la autoridad competente en 
ocasión de que se requiera su intervención, a los 
efectos del reconocimiento de estado o inscrip-
ción de personas nacidas a través de estas técni-

cas. Determina que la decisión a adoptar será la 
que redunde en beneficio del interés superior del 
niño o niña (arts. 558, 560 y ss., Cód. Civ. y Com.). 
La coherencia de un mismo sistema jurídico no 
puede admitir una auto contradicción o un doble 
standard de antijuridicidad.

Este argumento, no se había visto en fallos 
anteriores. Si aceptamos la subrogación uterina 
realizado en otro país conforme a la ley, no hay ra-
zón 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 así, 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 Cód. Civ. y Com., no 
hay dos o más partes que manifiesten su consen-
timiento para crear, regular, modificar, transfe-
rir o extinguir relaciones jurídicas patrimonia-
les. Este no es el caso, no hay relaciones jurídi-
cas patrimoniales. Los contratos como especie 
de acto jurídico tienen como elemento esencial 

(1) “Defensor del Pueblo de la Ciudad Autónoma de Bue-

nos Aires y 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 regulación”, LA LEY, 2011-C, 1204. 

“C. F. A. y otro c. R. S. M. L. impugnación de maternidad” 

(KEMELMAJER de CARLUCCI, A., “Informe sobre pro-

creación”; GROSMAN, C., “De la filiación”, p. 328; HERRE-

RA, Marisa, “Filiación Adopción”, p. 187).
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un objeto que consiste “en una prestación pro-
metida por las partes, la cosa o el hecho sobre 
los que recae la obligación contraída”. El art. 953 
del Cód. Civil establece qué prestaciones pueden 
ser objeto de los contratos: “el objeto de los ac-
tos jurídicos deben ser cosas que estén en el co-
mercio, o por un motivo especial no se hubiese 
prohibido que sean objeto de algún acto jurídi-
co, o hechos imposibles, ilícitos, 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 prestación objeto de un contrato debe ser 
susceptible de apreciación pecuniaria.

Ni la mujer gestante ni los padres de la niña 
“H” en ningún momento negociaron ni transaron 
sobre su derecho respecto del futuro niño por na-
cer. Tampoco su vientre fue objeto de un contrato 
comercial según el art. 953 del Cód. Civ. y Com.

Si bien la gestación por sustitución (técni-
ca de reproducción humana asistida —de alta 
complejidad— heteróloga) en el Código Civil y 
Comercial no se encuentra expresamente men-
cionada, tampoco está 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 implícito (art. 33, CN). No se vulnera el 
orden público argentino (3).

IV. La interpretación del art. 562 del Cód. Civ. y 
Com. referente a que mater semper certa est

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

Es cierto que, en lo referido a la maternidad, 
en el art. 565 del Cód. Civ. y Com. de la Nación la 
determinación 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 Cód. 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 debía acreditarse el nexo biológico. 
En autos, quedó acreditado que no existía nexo 
biológico entre la niña “H” y la mujer gestante, 
con lo cual se determina así que la impugnación 
de filiación debidamente probada la desplaza en 
su carácter de progenitora de “H”.

Con el advenimiento de las técnicas de repro-
ducción humana asistida, gestante y madre de-
jaron de ser términos sinónimos. Una madre 
es una gestante, pero una gestante puede no 
ser una madre. El término madre implica una 
decisión adoptada en el marco de la constitu-
ción subjetiva de una mujer, o de una persona 
autopercibida en su identidad de género como 
un hombre que mantiene los órganos de repro-
ducción femeninos. Este supuesto es posible en 
la República 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 elección de un plan de vida dentro del ámbi-
to de la libertad de intimidad, el derecho a pro-
crear y el derecho a conformar una familia.

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

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 intención de tener un hijo, es el 
eje articulador del régimen filial derivado de las 
técnicas de reproducción humana asistida que 
sí han sido reguladas, y allí se permite sustituir 
los demás elementos biológicos y/o genéticos 
(arts. 560, 561, 566, 588, última parte y 591, úl-
tima parte). Este régimen filial, además, 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 niño nacido por esa vía el temperamento que 
mejor satisface su interés superior y los dere-
chos en juego es la inscripción registral como 
hijo de ambos demandantes (4).

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

Según el glosario de la Organización Mundial de 
la Salud la gestación por subrogación se encuen-
tra incluida dentro de las técnicas de reproducción 
asistida (TRHA). En efecto, el glosario menciona 
expresamente comprendidos en tales técnicas 
“todos los tratamientos o procedimientos que 
incluyen la manipulación tanto de ovocitos como 
de espermatozoides o embriones humanos para 
el establecimiento de un embarazo, lo cual inclu-
ye, pero no está limitado solo a la fecundación in 
vitro y a la transferencia de embriones, la transfe-
rencia intratubárica de gametos, la transferencia 
intratubárica de zigotos, la transferencia intra-
tubárica de embriones, la criopreservación de 
ovocitos y embriones, la donación de ovocitos y 
embriones, y el “útero subrogado” (6).

La ley nacional 26.862 que garantiza el acceso 
integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproducción médicamente 
asistida, en su art. 2º dispone que “se entiende 
por reproducción médicamente asistida a los 
procedimientos y técnicas realizados con asis-
tencia médica para la consecución de un emba-
razo. Quedan comprendidas las técnicas de baja 
y alta complejidad, que incluyan o no la donación 
de gametos y/o embriones. Podrán incluirse nue-
vos procedimientos y técnicas desarrollados me-
diante avances técnico-científicos, cuando sean 
autorizados por la autoridad de aplicación”, de-
terminando la extensión de los beneficiarios en 
el art. 7º, el que reza: “Tiene derecho a acceder 
a los procedimientos y técnicas de reproducción 
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 
relación con los profesionales e instituciones de 
la salud, haya explicitado su consentimiento in-
formado. El consentimiento es revocable hasta 
antes de producirse la implantación del embrión 
en la mujer”. Esto es, en el marco de la autono-
mía de la voluntad (arts. 1º y 2, ley 26.529). De ello 
se deduce, que abarca “el supuesto de un hombre 
solo o pareja casada o conviviente —de distinto 
o igual sexo— que recurre a una gestación por 
sustitución para tener un hijo” (7).

Además, como consecuencia del jurídico las 
TRHA (art. 558, Cód. Civ. y Com.), entre las que 
lógicamente se halla la gestación por sustitución, 
y así se deprende, además, de lo dispuesto por el 
art. 562 del referido cuerpo legal, armonizado 
ello en función de las reglas de reconocimiento 

constitucionales y convencionales (arts. 1º y 2º, 
Cód. 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 científico, 
sin importar su condición 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 así el elemento volitivo y no el genético o 
biológico el que cuenta. Habla así de una identi-
dad volitiva de su vínculo filial (8).

Como lo indica la Dra. Patricia Bermejo en su 
voto, de interpretar que el art. 562 del Cód. Civ. y 
Com. integra el orden público no se podría admitir 
que la gestación por sustitución realizada en el ex-
tranjero se anote en nuestro país, acorde señalaba 
el artículo antes mencionado (arts. 558, 560 y ss., 
Cód. Civ. y Com.). No podría la ley prever el reco-
nocimiento en el país 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 llevó a que la intención 
de dos o tres personas, según 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 título a quien pueda no 
desearlo ni tener vínculo genético con la persona 
nacida, quien no desee ejercer su rol paternal, 
desplazando a quien sí lo persigue y que solo po-
dría concretar esa voluntad con intervención 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 niños 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 gestación no se hubiera 
originado y esa persona no hubiera nacido. Tam-
bién cabría preguntarse si un hecho de la natura-
leza, como es el nacimiento de una persona, puede 
ser definido jurídicamente por una afirmación de 
la ley para darle una connotación jurídica que la 
propia persona gestante no tuvo la intención.

V. Pedido o no de inconstitucionalidad

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

El propio Procurador de la Corte Suprema 
ha expresado que la declaración de inconstitu-
cionalidad resulta innecesaria para la resolución 
del conflicto. Una mirada sistemática sobre 
nuestro ordenamiento jurídico revela que, si 
bien la gestación por subrogación no ha sido re-
gulada aún por el legislador nacional, tampoco 
ha sido prohibida (Dictamen CIV 14153/2017/
CS1. “S. T., V. s/ inscripción de nacimiento”).

VI. La eliminación de la gestación por sustitu-
ción por la Comisión Redactora del Código Civil y 
Comercial de la Nación

La sentencia refiere a que no escapa al ra-
zonamiento del Tribunal la consideración de 
la exclusión de la gestación por sustitución de 
la Comisión Redactora del Código Civil y Co-
mercial de la Nación contemplaba un artículo 
que expresamente regulaba la gestación por 
sustitución, disposición que fuera eliminada 
del texto definitivo al analizarse por la Cáma-

ra de Senadores el 28 de noviembre de 2013. 
De manera que, en función de lo expuesto, la 
intención del legislador fue clara, al excluir la 
gestación por sustitución del proyecto de re-
forma.

Lo cierto es que en el ordenamiento jurídico 
argentino la gestación por sustitución es una 
práctica no prohibida por la ley pero que hasta 
el momento carece de una reglamentación espe-
cífica. Leemos: “En efecto, la historia legislativa 
del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación 
confirma, simplemente, que las reglas de los 
arts. 560 a 564 fueron pensadas para la filiación 
por técnicas de reproducción asistida, pero sin 
excluir la gestación por subrogación, y que, en 
cambio, para esta última precisamente porque 
se trata de una práctica de especiales caracte-
rísticas que requiere reglas diferenciales: Una 
regulación específica había sido proyectada que 
fue luego suprimida del texto definitivo. No obs-
tante, la decisión de la Comisión Bicameral para 
la Reforma, Actualización y Unificación de los 
Códigos Civil y Comercial de la Nación de diferir 
el tratamiento de esta figura para un momento 
posterior evidencia un criterio de oportunidad 
legislativa, que tampoco puede interpretarse 
como expresión de la voluntad de prohibirla sino 
más bien de admitirla e incluirla, asumiendo la 
postura que tomó de la abstención en el derecho 
positivo, porque de otra manera no se explica el 
porqué de la necesidad de un debate más profun-
do de carácter interdisciplinario” como afirmó la 
sala I en el voto del Dr. Rodríguez 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 decisión de la Comisión Bicameral para 
la Reforma, Actualización y Unificación de los 
Códigos Civil y Comercial de la Nación de diferir 
el tratamiento de esta figura para un momento 
posterior evidencia un criterio de oportunidad 
legislativa, que tampoco puede interpretarse 
como expresión de la voluntad de prohibirla (10).

VII. Interpretación del art. 19 de la CN

Entiende la sentencia que no existe vacío le-
gislativo que justifique resolver el caso en fun-
ción 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. Así, al no estar prohi-
bido, su falta de regulación no coarta su práctica, 
justamente para asegurar la libertad que destaca 
su mismo preámbulo. Nuestra ley fundamental 
federal es un constitucionalismo de derechos, 
limitante del poder político en beneficio de los 
derechos individuales. Tampoco aquí se ponen de 
acuerdo los magistrados de la misma sala.

La interpretación de la legislación 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 consolidación del respeto de la autonomía 
personal, del derecho a la salud reproductiva, 
de la aceptación 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 abolición de cualquier 
acto o decisión que menoscabe o discrimine a 
personas que, por su condición de vulnerabi-
lidad, ya sea por razón de su estado físico por 
cuestión de género o por circunstancias econó-
micas encuentren limitados o cercenados sus 
derechos fundamentales conforme art. 19 de la 
CN, arts. 19, 33 y 75, incs. 22 y 23, Convención 
Americana de los Derechos Humanos (11).

(3) KRASNOW, Adriana, “El título preliminar del C. Civ. 

y Com. y su incidencia en la filiación por TRHA. Un abordaje 

posible desde la visión del sistema”, RDF 76-99.

(4) Dictamen de Procurador en autos CIV 14153/2017/CS1 

“S. T., V. s/ inscripción de nacimiento”.

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

do, “Código Civil y Comercial de la Nación y normas com-

plementarias”, Ed. Hammurabi, t. 2, p. 418; LORENZETTI, 

Ricardo, “Cód. Civ. y Com. de la Nación, 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, 1ª ed., t. III, p. 76.

(8) LORENZETTI, Ricardo, en su “Código Civil y Comer-

cial Comentado”, t. III en su p. 503.

(9) CNCiv., sala I, “S. M., D. y otros c. A. S. S. s/ filiación”, 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/ inscripción 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 II”, del 26 de febrero de 2016 s/ supervisión 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 relación, sin que el 
Estado pueda realizar intervenciones que impli-
quen un obstáculo a su ejercicio (12).

VIII. Argumentación sobre el límite de la canti-
dad de vínculos filiales conforme art. 558 del 
Cód. Civ. y Com. de la Nación

La sentencia considera que no puede obviarse 
que el art. 558 del Cód. Civ. y Com. además, de 
establecer los tipos de filiación, aclara que nin-
guna persona puede tener más de dos vínculos 
filiales cualquiera sea la naturaleza de aquella. 
Es decir, pudiendo existir dos vínculos filiato-
rios el único modo de admitir la pretensión se-
ría contrariar el orden público lo que no resulta 
admisible.

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

No resulta inútil destacar que ya hay triple filia-
ción en el país [“L. F. F. c. S. C. O. s/ filiación” (13)]. 
No es el único caso, también tenemos un caso 
similar en Córdoba del Juzgado de Niñez, Ado-
lescencia, Violencia Familiar y de Género Nº 3 de 
Córdoba, declaró la inconstitucionalidad de los 
arts. 558 y 634, inc. d), y otorgó la adopción ple-
na pluriparental. En efecto, se le reconoció a una 
niña su interés superior de tener una madre y dos 
padres (14). Esto demuestra que el interés supe-
rior del niño es el eje sobre el cual se debe decidir.

IX. Llevar a las partes a iniciar un nuevo proceso 
de adopción por el art. 630 del Cód. Civ. y Com. 
de la Nación

Refiere la sentencia que el ordenamiento legal 
da la solución puntual al caso contemplando en 
los arts. 630 y concs. del Cód. Civ. y Com. un pro-
ceso con debida intervención y contralor judicial 
otorgante de vínculo filiatorio pleno, al cual po-
drá acceder quien así lo estime.

En la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, emitida en la Asamblea General de las 
Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948, su 
art. 16, párr. 1º, consigna: “Los hombres y mu-
jeres, a partir de edad núbil, tienen derecho sin 
restricción alguna por motivos de raza, naciona-
lidad o religión a casarse y a fundar una familia”. 
En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos (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 Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, manifestó que la protección 
de los derechos humanos requiere que los actos 
estatales que los afecten no queden al arbitrio 
del poder público, sino que estén rodeados de un 
conjunto de garantías 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-
ción sobre la Eliminación de todas las Formas de 
Discriminación 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 

país, establece en su art. 11, primera parte: Los 
Estados partes adoptarán todas las medidas 
apropiadas para eliminar la discriminación con-
tra la 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 reproducción. El art. 12, inc. 1º indica 
que se adoptarán todas las medidas apropiadas 
para eliminar la discriminación referente a la 
planificación de la familia. La adopción 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 compañero. Esta-
mos en presencia de un embrión que se creó con 
ovodonación con consentimientos libres previos 
e informados donde los padres decidieron así 
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 adopción de integración 
como una modalidad distinta a la adopción ple-
na y simple. La integración como calificativo del 
vínculo adoptivo deriva de una necesidad social 
que advierte la conveniencia y utilidad de con-
solidar un vínculo afectivo de envergadura de-
sarrollado entre el pretenso adoptante y el hijo 
de su cónyuge 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 regulación 
específica. Quien se integra a la familia forma-
da por el adoptado y su progenitor biológico y 
adoptivo es el cónyuge o conviviente de este últi-
mo que en los hechos ha estado comportándose 
como un verdadero padre o madre con respecto 
a los hijos, pero que no tuvo la intención de ser 
padre en la formación o donación del embrión 
que dio a luz a un niño. En tal lineamiento la 
Corte Suprema de la Nación tiene dicho enfáti-
camente que los jueces han de buscar la verdad 
material u objetiva; que deben lograr “lo justo en 
concreto”; y que la solución objetivamente justa 
de cada caso necesita computar las circunstan-
cias de la causa.

Hacer justicia es una misión específica de los 
magistrados; no importa otra cosa que la recta 
determinación de lo justo en concreto y ello solo 
se puede lograr ejerciendo la virtud del vivo espí-
ritu de justicia en la realización 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 fácticos del caso, cuyo 
consciente desconocimiento no se compadece 
con la misión de administrar justicia (15).

La adopción de integración no está destinada 
a excluir, extinguir o restringir vínculos, sino a 
ampliarlos mediante la integración de una per-
sona a un grupo familiar ya existente que un 
niño o adolescente conforma con su progenitor; 
es que el instituto no perjudica ni resta efectos 
jurídicos 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 autonomía 
personal. Con ello, se haría prevalecer el hecho 
de la gestación 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 atribución del vínculo 
materno-filial no resulta desplazada por la adop-

ción de integración. Aun en el caso de que “H” 
fuera adoptada por el padre que no aportó los 
gametos —a través de la figura de la adopción 
de integración y en forma plena—, no se extin-
guirían las responsabilidades parentales que le 
corresponden a la mujer gestante si se le atribu-
ye la condición de madre. Por un lado, el art. 699 
del Código de fondo que determina los supues-
tos de extinción de responsabilidad parental, en 
su inciso e., establece que la extinción (17).

Así se estaría forjando el derecho a la identi-
dad de un niño, en su faz dinámica, lo que aten-
ta contra la regla constitucional según la cual, 
en decisiones que pueden afectar al niño, debe 
darse precedencia a su interés superior de con-
formidad con el art. 3.1 de la Convención sobre 
los Derechos del Niño, mencionada en el art. 75, 
inc. 22 de la Constitución Nación, el que aquí in-
volucra los “derechos del niño 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 adopción. Así se violenta el derecho a la 
identidad del niño nacido por estas prácticas 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 adopción, se trata de una 
persona con la cual no existe lazo genético ni 
biológico (conf. arts. 602, 603 y ss., Cód. Civ. y 
Com.), por lo que no es el caso y considerarlo 
sería como admitir readaptar lo que realmente 
ocurrió 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 adopción no respeta al superior interés de “H”.

X. El Interés Superior del niño y la vulneración 
de derechos propios de cualquier ser humano

La pauta primordial de valoración que debió 
tenerse esencialmente en cuenta y no se hizo 
fue el interés superior del menor (art. 3º, Con-
vención Internacional sobre Derechos del Niño 
[CDN], de jerarquía constitucional, conf. art. 75, 
inc. 22, CN), verdadero pilar, sobre el cual deben 
hacerse pivotar en este caso en concreto, con el 
alcance que más abajo se explica (18).

Se violenta el art. 7º 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. 8º de la CDN respeto a la identidad y las 
relaciones familiares.

Se violenta el derecho del niño a la vida fami-
liar está 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 biológicos, adoptivos o de 
acogida o, en su caso, a los miembros de la fami-
lia ampliada o la comunidad, según establezca la 
costumbre local, conforme art. 5º, 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 científico y su 

aplicación 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 niña, 
nacida el 17/10/2016 en la Ciudad de Buenos Ai-
res, por la voluntad procreacional de sus padres, 
matrimonio igualitario, discriminando así a dos 
mujeres que sí pueden acceder a estas prácticas 
de útero 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 relación con el sexo.

Como lo afirmara la Dra. Bermejo en su voto 
minoritario: si no existen razones de orden pú-
blico que impidan reconocer la filiación 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 
niño 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 cónyu-
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 Convención CEDAW, 
art. 2º, en cuanto se violenta los derechos de M. 
A. G. obligándola a ser madre cuando no quie-
re serlo ni lo es; así la discrimina en cuanto a su 
condición de mujer y la violenta psicológicamen-
te a ser quien no ha querido nunca ser.

XI. Una reflexión final

La Corte Suprema estará en poco con el quin-
to caso de gestación por sustitución en cartera. 
Seguramente un pedido al Poder Legislativo a 
que evalúen una ley sobre gestación por susti-
tución.

Entre tanto los nacimientos de gestación so-
lidaria en la Ciudad Autónoma 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 Autó-
noma de Buenos Aires por el legislador Ariel Ál-
varez Palma. El proyecto prevé, además, de los 
nacimientos en ciudad, la inscripción de meno-
res nacidos fuera del ámbito de la Ciudad para 
su registro en Ciudad y nacimientos fuera de los 
centros de salud sin intervención médica.

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

I.1. Características generales del Consejo 
de la Magistratura en Río Negro

La integración del Consejo de la Ma-
gistratura de la Provincia de Río Negro, 
se encuentra regulada en el art. 220 de la 
Constitución 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 cámara o tribunal del fuero o circuns-
cripción judicial que corresponda al asunto 
en consideración según lo determina la ley; 
tres legisladores y tres representantes de 
los abogados de la circunscripción respec-
tiva. Para elegir jueces especiales letrados, 
lo integra un presidente de Cámara Civil”.

Desde la exégesis normativa al citado 
precepto, podemos visualizar por un lado 
la utilización de una versión mixta (1) en 
cuanto a la composición del Consejo, con 
la presencia de tres estamentos —políti-
cos, jueces y abogados— que pueden ser or-
ganizados en dos sectores (2): el político y 
el técnico-no político entre los cuales se 
reparten las ocho bancas en el Consejo de 
la Magistratura de la siguiente manera:

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

II. Sector no político 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 diseño constitucional en 
torno al órgano de designación y remoción de 
los jueces inferiores en Río Negro ha estable-
cido un singular modo de integración del Con-
sejo que varía según tres criterios rectores:

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

primer parámetro 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 
estará 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 orgánica del Poder Judicial, el 
estamento judicial será ocupado por el 
Presidente del Superior Tribunal y por 
un Presidente de Cámara o Tribunal del 
fuero o de la circunscripción judicial en 
consideración.

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

(iii) Ubicación territorial del cargo va-
cante o el proceso disciplinario respectivo: 
Dependiendo de la localización geográfi-
ca de la sede del cargo en vacancia o del 
cargo del funcionario sometido a suma-
rio o juicio, la integración del estamento 
judicial y del estamento de los abogados 
se modifica. Como expresáramos supra, 
el estamento judicial será ocupado por el 
juez perteneciente al fuero y/o circuns-
cripción judicial en consideración. Empe-
ro, la mayor alteración en términos de la 
integración del Consejo se produce en el 
estamento de los abogados. Los tres re-
presentantes de los abogados, variarán 
dependiendo de la circunscripción judi-

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

I.2. Funciones del Consejo de la Magistra-
tura:

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

Dentro de las atribuciones que estable-
ce el art. 222 de la Constitución Provin-
cial, se encuentra la facultad de “juzgar 
en instancia única y sin recurso” sobre 
los concursos de magistrados y funcio-
narios. Ello implica la independencia del 
Consejo de la Magistratura en el proceso 
de selección de magistrados, configurán-
dose como atribución exclusiva y exclu-
yente de este órgano constitucional.

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

Dichas facultades y autonomía que se 
asignan constitucionalmente al Consejo 
de la Magistratura rionegrino, resultan 
ser distintivas en el concierto de los órga-
nos de selección y designación de jueces 
inferiores en el derecho comparado sub-
nacional, puesto que en ninguno de los 
restantes veintitrés sistemas de selección 
de magistrados se ha establecido un ór-
gano constitucional que ostente el poder 
de designar por sí solo y sin intervención 
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 públicos son convocados 
por el Presidente del Consejo y constan 

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

Para superar las diversas fases del con-
curso, se requiere mínimamente 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-
ción, podrá designar a cualquier candida-
to que se encuentre entre los tres, cuatro 
o cinco primeros postulantes, o bien de-
clarar desierto el concurso (6).

I.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 
suspensión en el cargo o incluso la desti-
tución, previa sustanciación del sumario 
y el juicio oral y público correspondiente.

Dicha atribución sancionatoria es una 
facultad concurrente con el Superior 
Tribunal de Justicia, que por imperio 
del art. 206, inc. 7 de la Constitución de 
Río Negro puede imponer a magistrados 
y funcionarios sanciones de prevención 
o apercibimiento. Empero, si el máximo 
tribunal provincial considera que la falta 
probada puede requerir una sanción 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 Constitución 
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-
contrarían exentas del control judicial, lo 
que ha motivado algunas críticas 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 Constitución Pro-
vincial que reconoce el derecho de defen-
sa y contrapuesta a los nuevos cánones 
del sistema interamericano del control de 
convencionalidad.

Correlativamente a ello, el mencionado 
jurista rionegrino sostiene de lege feren-
da, en posición que compartimos, la nece-
sidad de un cambio en la legislación 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-
rarquización 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-
ción que desempeñan los integrantes del 
Consejo al participar en la etapa de acu-
sación —decidiendo sobre la procedencia 
del sumario y la elevación 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 garantía de juez 
imparcial, criterio ratificada por la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación (CSJN)  
en recientes fallos relativos al enjuicia-
miento de magistrados (10).

I.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 selección y 
disciplinarias— por un funcionario letra-
do con la denominación de secretario o 
secretaria del Consejo de la Magistratu-
ra, con rango de secretario de Cámara y 
es designado al efecto por el Consejo de la 
Magistratura de la Primera Circunscrip-
ción Judicial (12). Tal funcionario cuenta 
con la garantía de inamovilidad en el car-
go y solo puede ser removido por el órga-
no que lo designó. Específicamente para 
la función de selección de magistrados, 
el Consejo es asistido por dos órganos 
internos destinados a efectuar el soporte 
técnico en las etapas de antecedentes y 
de evaluación.

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

Comisión Evaluadora, renovada anual-
mente y compuesta por tres miembros, 
uno en representación de los abogados de 
las cuatro circunscripciones judiciales, 
uno en representación del Poder Legisla-
tivo y uno por el Poder Judicial o Minis-
terio Público según corresponda. En este 
último caso actuará un representante u 
otro según sea el cargo concursado (13).

A su vez, en la etapa de evaluación, 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 años de ejercicio de 
la profesión como mínimo, o que ostente 
la categoría de profesor universitario ti-
tular o adjunto de derecho (14).

II. 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 aprobación del Consejo en 
sus diversas integraciones en sesión es-
pecial convocada al efecto.

Al respecto, el art. 7º 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, 
en razón de ese cargo, tiene las facultades 
y obligaciones emergentes de la represen-
tación que ejerce, entre ellas la de dictar 
Reglamentos Generales del Consejo de 
la Magistratura, ello previa aprobación 
de los mismos a cada una de las integra-
ciones del Consejo de la Magistratura de 
cada circunscripción, quienes deberán 
expedirse en sesión especialmente con-
vocada para ello”.

En el año 2008, quien fuera el presiden-
te de Consejo de la Magistratura, Dr. Al-
berto Balladini dictó la res. 12/2008 que 
sancionó el Reglamento General para 
el cuerpo, contando con la previa apro-
bación de las cuatro integraciones del 
Consejo. Dicha normativa, procedió a 
efectuar la reglamentación de nueve ar-
tículos de la ley 2434, fue utilizada por el 
órgano constitucional hasta el 27 de agos-
to de 2019, fecha en la cual se sancionó 
la res. 50/2019, que instituyó un nuevo 
Reglamento General del Consejo de la 
Magistratura.

A partir del año 2017, se inició un pro-
ceso de reforma al Reglamento, que inclu-
yó una serie de reuniones de trabajo de 
una Comisión de Reforma, conformada 
ad hoc por un representante por los abo-
gados de cada circunscripción, un repre-
sentante por la Magistratura por cada 
circunscripción y los representantes por 
los legisladores, con la participación del 
presidente del Consejo de la Magistratu-

ra y la coordinación de la Secretaría del 
Consejo.

Posteriormente, como la propia ley 2434 
lo requiere, la Presidencia del Consejo dic-
tó la  res. 35/19 mediante la cual se convocó 
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 finalizó con el dic-
tado de la mencionada res.  50/19 del Con-
sejo de la Magistratura y la instauración de 
un nuevo Reglamento General.

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

El nuevo Reglamento General modifi-
có la redacción de ciertos artículos que 
habían sido objeto de tratamiento regla-
mentario por la res. CM Nº 12/2008 e 
introdujo la reglamentación de algunos 
artículos de la ley 2434 sobre los cuales la 
normativa derogada no versaba. Analiza-
remos los principales cambios e incorpo-
raciones a continuación:

III.1. Sesiones virtuales:

Se añade en la reglamentación del 
art. 5º de la ley 2434, la posibilidad de se-
sionar de manera virtual, a propuesta de 
la Presidencia y con el consentimiento ex-
preso o tácito —si no manifestaran opo-
sición en el plazo de cinco días— de los 
consejeros. Por otra parte, los consejeros 
podrán solicitar su participación en las 
sesiones presenciales de forma virtual, 
cuando no pudieran asistir físicamente.

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

Tal posibilidad de sesión no presencial 
permitirá agilizar la tramitación 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, designación de sumariantes e 
incluso la decisión de elevar a juicio oral o 
de archivar los expedientes disciplinarios.

Asimismo, la posibilidad de sesionar 
virtualmente evitará 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 públi-
cos en viáticos y una mejor utilización del 
tiempo de los mencionados funcionarios.

Consideramos atinada la decisión de 
excluir las sesiones de designación 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 públicos, sino tam-
bién porque ambas instancias incluyen 
etapas de deliberación y de construcción 
de consensos, en las cuales es indispen-
sable el diálogo y la interacción entre los 
consejeros.

III.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. 7º del nuevo 
reglamento crea un nuevo cargo denomi-
nado secretario de Actuación 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 área de selección 
como en el área disciplinaria.

ii) Participación en todos los sumarios 
en el marco del art. 222 de la Constitución 
Provincial.

El objetivo principal de la creación de 
esta figura es amplificar la pequeña 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 órgano, requieren una 
mayor dotación de recursos humanos.

De este modo, consideramos apropiada 
la asignación 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 dotación presupuestaria ni de perso-
nal. Por otra parte, en ocasiones dicha 
tarea sumarial es llevada adelante por los 
consejeros en representación de los abo-
gados, los cuales desarrollan su función 
ad honorem y sin asesores.

III.3. Integración de la Comisión Evalua-
dora:

La composición de la Comisión Evalua-
dora, que hemos referido supra, cuenta 
dentro de su integración de un represen-
tante por los abogados. En consideración 
a la existencia de cuatro circunscripcio-
nes, el reglamento anterior postulaba un 
sistema rotativo entre las circunscripcio-
nes, comenzando por la Primera Circuns-
cripción.

La dificultad practica de reunir a los 
miembros de la Comisión 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 Comunicación Jurídica Institucional en la Facultad 
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad 
Nacional del Comahue y Docente Auxiliar Ayudante 
de “Derecho Político I” en la Facultad de Derecho y 
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional del Co-
mahue.

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

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

(3) Según la Ley Orgánica del Poder Judicial de 

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

(4) En Río 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 análi-
sis comparativo”, Sup. Academia Nacional de Derecho 
y Ciencias Sociales de Bs. As. 24/09/2013, 1, LA LEY, 
2013-E, 931.

(6) El artículo 13 de la ley 2434, en su parte perti-
nente, dispone que los aspirantes son evaluados con 
un máximo de cien [100] puntos, según la siguiente 
asignación máxima: 1. Evaluación de Antecedentes, 
hasta veinte [20] puntos. 2. Examen de Oposición, 
hasta cuarenta [40] puntos. 3. Entrevista Personal, 
hasta cuarenta [40] puntos. Asimismo, se establece 
que “en la deliberación previa, si alguno de los miem-
bros propusiere declarar desierto el concurso, en 
primer lugar, se votará dicha moción. Si la misma no 
prosperare se pasará a considerar y votar por mayo-
ría absoluta seleccionando de entre los tres [3] mejo-
res calificados a la persona que deba cubrir la vacan-
te. Dicho número de aspirantes podrá incrementarse 
hasta llegar a cinco [5] cuando la diferencia entre las 
calificaciones sea mínima”.

(7) Artículo 222, de la Constitución Provincial.
(8) CARDELLA, Miguel Ángel, “El Consejo de la 

Magistratura de Río Negro”, LLPatagonia. Octubre 
2017,1. Cita Online: AR/DOC/737/2017.

(9) CARDELLA, Miguel Ángel, ob. cit.
(10) La Corte Suprema de Justicia de la Nación, en 

el caso “Fleitas” con fecha 17 de diciembre de 2019, 
dejó sin efecto la decisión del Consejo de la Magistra-
tura de la provincia de Corrientes ante la violación de 
la garantía 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 quebrantó su imparcialidad cuando ha-
bía tomado conocimiento de los antecedentes del caso 
y luego participó del proceso como jurado.

(11) Cfr. Art. 6º, Ley Provincial 2434.
(12) Cfr. Art. 7º, inc. a, Ley Provincial 2434.
(13) Cfr. Art. 7º, inc. b.1, Ley Provincial 2434.
(14) Cfr. Art. 7º, inc. b.2, Ley Provincial 2434.
(15) Cfr. Art. 222.3, Constitución Provincial.
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en particular a los representantes de los 
abogados, motivó el cambio en la regla-
mentación. En consecuencia, a partir de 
la nueva redacción del art. 7º de Regla-
mento, la Comisión Evaluadora podrá 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 rígido sis-
tema de rotación entre circunscripciones.

III.4. Compensación económica al Jurado 
Examinador:

En materia del órgano destinado a la 
evaluación de las aptitudes técnicas de 
los candidatos, el nuevo reglamento in-
troduce una compensación económica a 
quienes se desempeñen como jurados en 
los concursos. Hasta la sanción de la nue-
va normativa, los miembros del jurado 
examinador realizaban su labor ad hono-
rem, percibiendo eventualmente solo los 
viáticos por los gastos ocasionados para 
el cumplimiento de su función.

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

Mediante una retribución que será fijada 
por el Superior Tribunal de Justicia, se pro-
cura generar un incentivo económico para 
quienes asuman el rol de jurados, lo que re-
dundará en un mayor compromiso a la hora 
del cumplimiento de su cometido y podrá 
exigírseles una responsabilidad superior 
que quienes realizan la labor ad honorem.

Finalmente, se dispone que la tarea 
como jurado será equiparable a la activi-
dad docente, a los efectos de no generar 
incompatibilidades entre quienes osten-
ten cargos públicos en el Estado nacio-
nal o provincial, en el marco de las Leyes 
de Ética Pública. No obstante, debido al 
acotado ámbito de aplicación territorial y 
material de la presente resolución, a los 
efectos de determinar si la tarea desem-
peñada como jurado es incompatible con 
una determinada función pública, deberá 
estarse a la normativa que regule el régi-
men de incompatibilidades en el resto de 
los poderes del Estado rionegrino y, asi-
mismo, la regulación específica en otras 
provincias y en el Estado nacional.

III.5. Publicación de la convocatoria a  
cubrir vacantes:

La ley 2434, regula en su art. 10, inc. c) 
que la Presidencia del Consejo de la Ma-
gistratura “Ordenará la correspondien-
te publicación del concurso en el Boletín 
Oficial por tres [3] días y en los medios 
gráficos y electrónicos que permitan su 
mayor difusión”. Del texto legal se deriva-
ba la obligación del Consejo de la Magis-
tratura de efectuar publicaciones en los 
periódicos de la región para la difusión 

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

La nueva reglamentación dispone que 
la publicidad de los actos establecidos por 
la ley se tendrá por cumplida con la sola 
publicación en el Boletín Oficial. Si bien la 
ley 2434 establece la publicidad por “me-
dios gráficos y electrónicos” el Consejo de 
la Magistratura tomo nota de la reciente 
sanción de la ley 5273, que determina que 
todo el sector público provincial deberá 
efectuar las publicaciones en el Boletín 
Oficial de la Provincia, eliminando la ne-
cesidad de que los actos de publicidad de 
gobierno sean necesariamente publicados 
a través de medios gráficos. Asimismo, tal 
norma prescribe que los tres Poderes del 
Estado provincial deberán adaptar sus re-
glamentaciones a tal normativa (16).

III.6. Lugar de las inscripciones:

Anteriormente, el reglamento deroga-
do disponía 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 documentación 
respectiva en la sede del organismo o en-
viar la documentación 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 envío por correo de la documentación, 
no bastaba que la correspondencia hubie-
ra sido despachada antes del vencimiento 
del plazo de inscripción, sino que necesa-
riamente la misiva debía llegar a la sede 
del Consejo antes del término legal, bajo 
pena de tenerla por no presentada.

De forma sensata, la nueva reglamenta-
ción 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 trámite 
de inscripción para los residentes en la 
segunda, tercera y cuarta circunscrip-
ción judicial.

III.7. Examen psicofísico:

La ley 2434 prescribe la realización obli-
gatoria de un examen psicofísico para los 
postulantes de los concursos realizados 
en el Consejo de la Magistratura. Así, el 
art. 12 de la ley expresa que los exámenes 
serán realizados por una “junta médica 
designada por el Poder Judicial, que debe 
estar integrada al menos por un Médico 
Clínico, por un Psicólogo con probada ex-
periencia clínica y un Médico Psiquiatra, 
que debe emitir los dictámenes de aptitud 
para el cargo previo a la realización del 
examen de oposición. Previo a encomen-
dar la elaboración de dichos exámenes, la 
presidencia definirá las características 
del cargo a ocupar y lo transmitirá a la 
Junta Médica para el diseño de las prue-
bas médicas, psicológicas y psicotécnicas 
para evaluar a los postulantes”. Por otra 
parte, se otorga confidencialidad a los re-
sultados del examen.

El Reglamento aprobado por resolución 
CM 50/19, altera la ubicación del examen 
psicofísico en el marco de las etapas del 
procedimiento de concurso. De este modo, 
el examen psicofísico que anteriormente 
se situaba como la primera instancia del 
concurso, ahora se traslada a una tercera 
etapa. Primero se procederá a la evalua-
ción de antecedentes, posteriormente se 
realizará el examen de oposición y luego 
de finiquitadas tales instancias, en forma 
previa a la etapa de entrevista, se deberá 
realizar el examen psicofísico a los aspi-
rantes.

El cambio propuesto por la nueva re-
glamentación se origina en factores eco-
nómicos y logísticos. En efecto, al efec-
tuarse el examen físico con posterioridad 
a las etapas de antecedentes y oposición, 
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 psicofísico sea notablemente 
menor, lo que ocasiona una disminución 
de los costos por la realización de los exá-
menes y aligera la tarea logística por par-
te del personal interno del Consejo de la 
Magistratura.

III.8. Etapa de examen de oposición:

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

La legislación rionegrina se asimila de 
esta manera al proceso de selección que 
transcurre en el Consejo de la Magistra-
tura de la Nación, en el cual se permite 
asistir al examen de oposición con el ma-
terial bibliográfico necesario (18).

La incorporación de esta flamante re-
glamentación es acertada y permitirá 
una mejor evaluación de los postulantes, 
abandonando aquellas “prácticas 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 desempeñarse 
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, resolución o 
providencia” (20).

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

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

III.9. Puntajes en la evaluación de antece-
dentes:

Con respecto a la etapa de evaluación 
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, automáticamente 
obtienen los 10 puntos mínimos necesa-
rios para pasar a la etapa de oposición.

La reglamentación convierte en nor-
ma, una práctica que se efectuaba en 
el seno del Consejo en los últimos años, 
consistente en resolver favorablemen-
te las impugnaciones que realizaban los 
concursantes que no alcanzaban los 10 
puntos necesarios, considerando que el 
Reglamento no podía requerir mayores 
requisitos de antecedentes que la propia 
ley y la Constitución 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 cámara, defensores  o fiscales adjun-
tos, debido generalmente a su corta tra-
yectoria profesional no podían alcanzar 
el puntaje mínimo de antecedentes.

Ello era un verdadero contrasentido 
con la propia Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial, que requería una antigüedad en el 
título de dos años para el cargo de secre-
tario de Cámara y de solo un año 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 mínimos.

La modificación de los puntajes mencio-
nados genera un nuevo equilibrio entre los 
antecedentes profesionales y los antece-
dentes académicos, en detrimento de estos 
últimos, otorgándose 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, asignándose solo un 
punto por publicaciones científicas y un 
punto por el ejercicio de la docencia uni-
versitaria y un máximo de cuatro puntos 
por la realización de doctorados, maes-
trías y/o especializaciones. Ello implica, 
en definitiva, una clara señal dirigida a 
fortalecer un modelo de juez “profesiona-
lista” (22) anclado en la experiencia prác-
tica por sobre los conocimientos teóricos.

Si bien de esta opción del legislador no 
deriva necesariamente en una deficiencia 
intrínseca 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 artículo 5º de la ley 5273 establece: Reglamen-
tación. Los tres Poderes del Estado deberán dictar en el 
ámbito de su competencia, las normas reglamentarias 
necesarias para la implementación de la modalidad de 
publicidad en sus sitios web, debiendo garantizar el fácil 
acceso y disponibilidad de edictos y demás información.

(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 oposición sobre 
un total de 40 puntos.

(18) El artículo 32 del Reglamento para Concursos 
del Consejo de la Magistratura, en su parte pertinen-
te prescribe: “Podrán utilizar únicamente los textos 
legales y la bibliografía y jurisprudencia mínima 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-

sión inapelable”.
( 19) IRIBA RN E, Héctor P., “Los procesos de 

selección de mag istrados y f unciona r ios jud i -
ciales”, LA LEY, 2006 -D, 1293. Cita Online: AR/
DOC/2401/2006.

(20) IRIBARNE, Héctor P., ob. cit.
(21) La oposición en el sistema de carrera judicial 

español, ha sido criticada de igual manera por ser ex-
cesivamente “memorística”. Véase al respecto: GON-

ZALEZ-PEREZ, Jesús, “La selección de los jueces”, 
Thomson-Civitas, Madrid, 2008, NIETO, Alejandro, 
“El desgobierno judicial”, 2ª ed., Ed. Trotta, Madrid, 
2005, entre otros.

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

(23) Los problemas de los criterios en torno a la 
formación de un juez no son originales del Derecho 
argentino. Verbigracia, en España, se discute razona-
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III.10. Investigación preliminar y sumario 
de prevención:

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

Verbigracia, en el capítulo 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 límite 
normado en el inc. 7º) del art. 200 de la 
Constitución Provincial, que establece fa-
cultades del Superior Tribunal de Justicia 
en la materia”. Se observa sin obstáculos 
que la norma mencionada, nada tiene que 
ver con los procesos de selección de magis-
trados.

No obstante, además de una cuestión 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 actuación 
de un magistrado, los cuales pueden llevar 
incluso a la destitución del cargo.

La ley 2434 no discierne correctamente 
las etapas de la “investigación 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 anomalía del siste-
ma, debido a que la investigación prelimi-
nar carece de rango constitucional y el su-
mario se encuentra prescrito en el art. 222, 
inc. 3 de la Constitución Provincial (24).

Así, el art. 31 de la ley en el acápite “De la 
Investigación” prescribe que: “Si la denun-
cia fuera prima-facie admisible, el Presi-
dente del Consejo de la Magistratura pro-
cederá a disponer una investigación de los 
hechos denunciados y elaborar un sumario 
de prevención mediante el procedimiento 
establecido en el reglamento judicial (re-
glamentario de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial). A tales efectos tendrá amplias 
atribuciones de instrucción y podrá dele-
gar la misma en el Auditor Judicial Gene-
ral, así 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-
bución de elaborar un “sumario de preven-
ción”, lo cual es técnicamente incorrecto, 
puesto que la atribución de elaborar el su-
mario es del Consejo en pleno, quien debe 

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

La errónea interpretación se confirma 
en el art. 32 de la ley titulado “Análisis del 
Sumario”, que en su primera parte expre-
sa que “Finalizada la investigación de los 
hechos, e incoado el sumario de prevención 
pertinente, el presidente del Consejo de la 
Magistratura convocará al Consejo a una 
reunión, con remisión de copia de todo lo 
actuado”.

Luego de ello, se enumeran las tres posi-
bilidades que tiene el Consejo ante el análi-
sis del sumario: (i) absolver; (ii) si las con-
ductas encuadran en sanciones previstas 
en el art. 206 de la Constitución 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 Constitución Provincial y las sancio-
nes las previstas en el art. 17 de la ley 2434, 
elevar las actuaciones a la Procuración Ge-
neral para que efectúe la requisitoria per-
tinente para el juicio oral y público ante el 
Consejo.

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

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

Empero, dada la entidad de la norma en 
cuestión, la pluralidad de actores involu-
crados y de su carácter 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 política para su tratamiento. De 
ello, se desprende la imprevisibilidad acer-
ca de los tiempos en los cuales se llevará 
adelante la necesaria modificación, por lo 
que el Consejo de la Magistratura ha deci-
dido, por vía reglamentaria, intentar sub-
sanar y regular con precisión la etapa de 
sumario adecuando el texto del reglamen-
to a la Constitución de la Provincia.

De esta manera, el Nuevo Reglamento 
procede a una desambiguación de los ins-
titutos de la “investigación preliminar” y 
“sumario de prevención”. Así, en el nuevo 

art. 31 “De la Investigación Preliminar” 
se reemplaza el párrafo “Considerada 
admisible la denuncia, el sumario de pre-
vención previsto en la ley se sustanciará 
conforme a las disposiciones del Regla-
mento Judicial” por el siguiente párrafo 
“Considerada admisible la denuncia por 
el/la Presidente/a del Consejo, este/a de-
berá ordenar una investigación 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-
ción y se reafirma que tal investigación 
no importa la realización 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 
información 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 realización del sumario 
y coherentemente se dispone que la inves-
tigación 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 días desde el avocamiento, pro-
rrogable por única vez y por igual termino. 
Sin embargo, al no existir en la normativa 
ninguna sanción o efecto concreto ante el 
vencimiento de los términos establecidos 
para la realización de la investigación, 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-
ción” y se realiza una vinculación específi-
ca con el sumario del art. 222, inc. 3, lo que 
se enmarca en la línea de diferenciar ade-
cuadamente las etapas de la investigación 
preliminar y el sumario. De esa forma, se 
regulan cuatro etapas sumariales concre-
tas (25): Avocamiento, declaración del su-
mariado, recolección de pruebas, informe 
final.

Finalmente, se fija idéntico plazo orde-
natorio que el fijado para la investigación 
preliminar, es decir, noventa días desde el 
avocamiento, prorrogable por única vez 
y por igual término. Por último, se sitúa 
como norma supletoria la ley 2938 de Pro-
cedimientos Administrativos.

III.11. Requisitoria y juicio:

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

la Procuración 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 Público, la re-
quisitoria y la tarea acusatoria estarán a 
cargo del Fiscal General, debido a que el 
Procurador General integrara el Consejo 
de la Magistratura como tribunal de juicio. 
Tal incorporación reglamentaria se con-
trapone expresamente al texto de la propia 
ley 2434 (26), que asigna esa función a un 
fiscal de Cámara de distinta circunscrip-
ción al sumariado.

Empero, la modificación es acertada 
puesto que se alinea con la Ley Orgánica 
del Ministerio Publico, sancionada con pos-
terioridad a la sanción de la ley 2434. Allí, 
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 designación como para 
la remoción de miembros del Ministerio 
Público. Asume el rol de acusador en el 
enjuiciamiento de magistrados y demás 
funcionarios de la jurisdicción. Cuando se 
trate de enjuiciamiento de un miembro del 
Ministerio Público el rol de acusador será 
asumido por el Fiscal General” (27).

A renglón seguido, se establecen pre-
cisiones sobre la prueba, regulando que 
todas las resoluciones sobre producción, 
denegación y sustanciación de las pruebas 
de esta etapa serán pasibles del recurso 
de reposición dentro del tercer día 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 días hábiles para ofrecer la prueba 
que corresponda en el marco de la etapa 
de juicio.

Finalmente, en línea con el modelo acu-
satorio pleno establecido en la Provincia de 
Río Negro en el Código Procesal Penal y so-
bre todo, con la garantía de juez imparcial 
que reconoce la Constitución 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. c), es decir la elevación del 
sumario a la Procuración General para 
que formule la requisitoria correspondien-
te, no podrán intervenir en el juicio. Esta 
cuestión actualmente es objeto de sendas 
disputas judiciales en el marco de procesos 
disciplinarios, en los casos Vila Llanos (29) 
y Zagari (30).

IV. Breve conclusión

La descripción de las modificaciones ex-
puestas al Reglamento General del Consejo 
nos permite aseverar que las innovaciones 
propuestas, en su mayoría, son acertadas y 

blemente acerca de la formación que necesita un juez 
para llevar adelante su función. Con tino, RAMIREZ 
LUDEÑA, manifiesta “Más allá de lo controvertido 
acerca de cuál es la mejor teoría y de que teoría de-
biera ser relevante en la formación de los jueces, re-
sulta claro que no asumir el formalismo lleva a ense-
ñar y exigir invariablemente ciertos contenidos, por 
ejemplo, vinculados con la argumentación jurídica 
o con el razonamiento moral. Estos aspectos tienen 
una incidencia central en el modo en que se desempe-
ñan su tarea los jueces, dejando de lado que también 
lo tengan en su propia percepción acerca de cuál es 
su labor. Es esta medida, resulta plausible sostener 
que una formación adecuada de los jueces en teoría 
del Derecho les proporcionaría instrumentos adecua-
dos para la identificación del Derecho y mejoraría su 
argumentación”. RAMIREZ LUDEÑA, Lorena, “La 
selección de los jueces y su formación en Teoría del 
Derecho”, En VIAL-DUMAS, Manuel — MARTINEZ 
ZORRILLA, David. (coords.), “Pensando al Juez”, 
Marcial Pons, Madrid, 2019, ps. 78-90.

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

tura tiene las siguientes funciones: 2. Recibe denun-
cias por las causales referidas en el Capítulo Primero 
de esta Sección, sobre el desempeño de magistrados 
y funcionarios judiciales no pasibles de ser sometidos 
a juicio político. Instruye el sumario a través de uno 
o más de sus miembros, con garantía del derecho de 
defensa, y conforme a la ley que lo reglamente. Pue-
de suspender preventivamente al acusado, por plazo 
único e improrrogable.

(25) Artículo 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 será notif icado 
del inicio del procedimiento sumarial. El instructor 
es asistido por un Secretario de actuación, quién 
practicará las tareas que se le ordenen certificando 
los actos. El Instructor Sumariante podrá ser recu-
sado con causa. Para las recusaciones el sumariado 
tendrá un plazo perentorio de tres [3] días desde la 
notificación, debiendo fundar y acreditar prueba su-
ficiente a sustanciar por vía sumarísima. Declaración 
del sumariado: Dentro del plazo de diez (10) días con-

tados desde la notificación del inicio del sumario, el 
sumariado podrá solicitar declarar ante el instructor 
y ofrecer los medios de prueba a su favor. Previo a re-
cibirle declaración se le harán conocer las evidencias 
que obren en su contra y que podrá concurrir con la 
asistencia de un abogado defensor a su cargo. Recolec-
ción de elementos probatorios: Durante el lapso de sus-
tanciación del sumario, el sumariante podrá ordenar, 
si fuere necesario, la producción de medidas probato-
rias que entienda conducentes para el esclarecimien-
to de los hechos. El sumariado podrá ofrecer prueba. 
El instructor solo producirá la prueba ofrecida por el 
sumariado cuando la considere pertinente y útil. Las 
resoluciones sobre producción, denegación y sustan-
ciación de las pruebas de esta etapa serán pasibles del 
recurso de reposición dentro del tercer día de notifi-
cado. El sumariado y/o su defensa será notificado de 
las diligencias probatorias y tendrá derecho a presen-
ciar las mismas. Duración del sumario: El sumario de-
berá ser instruido en un plazo de noventa [90] días, 
prorrogable hasta otro período igual si así lo justifi-
cara la complejidad de la investigación. Informe final: 

Producida la prueba el responsable de la instrucción 
dispondrá su clausura formulando el correspondien-
te informe, del cual correrá traslado al sumariado por 
el término de diez [10] días, para que éste efectúe el 
descargo. Producido el descargo o vencido el plazo 
para hacerlo, el instructor elevará las actuaciones al 
Consejo de la Magistratura. Norma supletoria: Se apli-
cará supletoriamente en la etapa del sumario la Ley A 
2938 (Procedimiento Administrativo), a excepción de 
lo dispuesto por el artículo 22 de la ley 2434.

(26) En el artículo 32 de la Ley 2434 —Consejo de la 
Magistratura—, se establece en su párrafo in fine “Si 
el funcionario involucrado fuere un miembro del Mi-
nisterio Público, la requisitoria y la tarea acusatoria 
estará a cargo de un Fiscal de Cámara de distinta Cir-
cunscripción Judicial a la que pertenece el imputado, 
el que será designado por sorteo”.

(27) Ley Provincial 4199, artículo 11, inc. h).
(28) Artículo 8 CADH, artículo 26 DADDH, artícu-

lo 10 DUDH y artículo 14 PIDCP.
(29) Específicamente, en autos “Vila Llanos Car-

los Ernesto s/ queja en Vila Llanos Carlos Ernesto 



| 5  LA LEY Patagonia

direccionadas a mejorar el funcionamiento 
del órgano constitucional. No obstante, se-
rán el paso del tiempo y el necesario rodaje 
que requieren las instituciones, los que de-
mostrarán 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, serán insuficientes si no se modi-
fica el texto legal.

Quizás, 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-
seño 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 función 
disciplinaria. Probablemente esta última, 
sea el punto neurálgico de una futura 
modificación será el atinente a la función 
disciplinaria del Consejo. Allí residen las 
mayores críticas 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 articulación de mecanismos que 
permitan mayor agilidad en el trámite 
para garantizar a la comunidad que los 

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

Asimismo, el proceso de selección de 
jueces merece el debate sobre algunas 
cuestiones. La ponderación de puntajes 
de antecedentes, la valoración de cada 
una de las etapas, formas y criterios del 
examen, las facultades del Consejo en la 
etapa de deliberación y decisión final, la 
incorporación de una mayor publicidad 
de todas las etapas de los concursos, pue-
den citarse como ejemplos puntuales de 
tópicos a considerar.

Por último, más allá de todo lo expre-
sado, debemos destacar el proceso me-
diante el cual se reformó el Reglamento 
General, pues primó la construcción de 
acuerdos entre los diversos estamen-
tos e integraciones del Consejo, lo que 
redundó en un producto consensuado y 
concebido como fruto de una lógica de-
liberativa. Resultaría conveniente que, 
desde los máximos órdenes del poder 
público, se insista en esta línea a la hora 
del diseño de las políticas judiciales y se 
abandonen definitivamente las prácticas 
arbitrarias y endogámicas. Seguramen-
te, ello se traslucirá en un mejor servicio 
de justicia para todos los integrantes de 
la comunidad.

Cita on line: AR/DOC/3951/2020

NOTA A FALLO

Deuda pública
Pretensión de cancelarla mediante el 
otorgamiento de títulos públicos. Exis-
tencia de un acuerdo de pago homologa-
do judicialmente. Principio de confianza 
legítima. Buena fe. 

1. -  No corresponde aplicar el art. 6º de 
la ley 5429 de Río Negro —que facul-
ta al Poder Ejecutivo a cancelar de-

terminadas deudas mediante el otor-
gamiento de títulos públicos—, toda 
vez que existió una inequívoca deci-
sión por parte de la demandada exte-
riorizada con la práctica de la liqui-
dación presentada en conjunto con 
la actora de pagar la deuda en pesos 
conforme al modo y los términos allí 
formulados, cuya homologación judi-
cial —también de común 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 legítima 
derivado de la seguridad jurídica, la 
equidad y buena fe procesal.

2. -  El art. 6º de la ley 5429 de Río Ne-
gro —que faculta al Poder Ejecutivo 
a cancelar determinadas deudas me-
diante el otorgamiento de títulos pú-
blicos— no resulta aplicable al caso, 
en tanto la Provincia en el marco 

de la ejecución de la sentencia dic-
tada, suscribió un acuerdo de pago 
con pedido de homologación expre-
so, que se concretó y quedó firme, sin 
acogerse a la facultad prevista por 
la citada norma, exteriorizando una 
voluntad indudable e irrefutable a su 
respecto.

3. -  La pretensión de la accionada de 
cancelar ahora las deudas —opor-
tunamente determinadas por sen-

El caso

En autos caratulados “Ardaiz, César J. y 
otro c. Provincia de Río Negro s/ daños y 
perjuicios (Ordinario)” Expte. Nº 0123/2012, 
mediante resolución del 28/05/2020, dicta-
da por el titular del Juzgado Civil, Comer-
cial y de Minería Nº 3 de Viedma, se decla-
ró inaplicable el art. 6º de la ley provincial 
5429 (1) al acuerdo homologado por las par-
tes de fecha 11/02/2020 (2).

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

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

de pago y de liquidación de deuda, el que 
mereció la providencia del 16/10/2019 me-
diante la que se aprobó la liquidación por 
la suma de $ 5.863.175,30 y se libraron los 
oficios a la Secretaría de Hacienda y a la 
Comisión 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 liquidación 
conjunta, solicitando la homologación 
del acuerdo y que se ordenaran los libra-
mientos de las órdenes de pago, lo que 
motivó la resolución del 11/02/2020, por 
medio de la cual se aprobó la nueva liqui-
dación presentada en forma conjunta por 
la suma de $ 6.557.827,27, se homologó en 

todos sus términos la liquidación aproba-
da y se libraron oficios a la Secretaría de 
Hacienda y a la Comisión 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 homologación fue co-
municada a la Fiscalía de Estado mediante 
cédula remitida por Sistema de Notifica-
ciones Electrónicas del día 11/02/2020, por 
lo que conforme art. 8º, tercer párrafo, de 
acordada 2/2017, la notificación ocurrió el 
14 de febrero de 2020, quedando firme en 
las dos primeras horas del día 26 de febre-
ro en virtud de los feriados de Carnaval.

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

gación del convenio ya se encontraba firme, 
mediante Nota del 27/02/2020, informa que 
los pagos correspondientes a la liquidación 
aprobada y homologada se efectuarían con-
forme el art. 6º de la ley provincial 5429, me-
diante títulos públicos provinciales en lo que 
exceda la suma de $ 500.000.

-De los antecedes reseñados el a quo 
advierte, en primer lugar, una inequívoca 
decisión por parte del Estado provincial 
—adoptada el 07/10/2019 y confirmada 
07/02/2020— de pagar la deuda en pesos 
cuya liquidación presentada de común 
acuerdo con la actora fue homologada ju-
dicialmente en fecha 11/02/2020, sin aco-
gerse a la modalidad de pago mediante 
títulos públicos prevista por el art. 6º de la 
ley provincial 5429.

- Destacó específicamente que, a ese 
momento, la ley ya se encontraba vigente, 

Los límites de los poderes de emergencia de las provincias
Análisis de un fallo de la justicia de Río Negro

Luis E. Pravato (*)

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

(1) La citada normativa, entre otras disposiciones, 
en su art. 6º: “faculta al Poder Ejecutivo Provincial, a 

través del Ministerio de Economía, a cancelar median-
te títulos públicos 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 administración provincial, conformada 
por la administración central y los organismos descen-
tralizados, comprendiendo estos últimos a las entida-
des y sociedades del Estado, sociedades anónimas y 
todas aquellas empresas donde el Estado tenga parti-

cipación 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., “La ley 5429 de Río Negro y el 

Juez de Cámara s/ enjuiciamiento Expte. Nº CMD 12 
0038 s/ queja” (Expte. 27047/14) el recurrente plan-
teó, que el procedimiento de enjuiciamiento político 
al que fue sometido, bajo las reglas que prevé el or-
denamiento de la ley 2434, provocó la afectación de 
la garantía de juez imparcial, debido a que tres de los 
consejeros que resolvieron su destitución (doctores 
Mansilla, Betelú y García Balduini) ya habían toma-
do intervención en etapas anteriores del proceso. En 
tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción, en “Vila” (Fallos: 341:898) hizo lugar a la queja 

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-
tación 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 revisión 
en los términos de la doctrina sentada en el prece-

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

(30) Recientemente, el Tribunal de Impugnación 
de Río 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 Circunscripción Judicial de Río 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 Impugnación de Río Negro 
- 18/02/2020.
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dado que fue publicada en Boletín Oficial 
de la Provincia de Río Negro 5841 de fecha 
16 de enero de 2020 y conforme el art. 5º 
del Cód. Civ. y Com., entró en vigor dentro 
del octavo día de su publicación, más no el 
6 de enero de 2020 como lo indica el secre-
tario de Hacienda y Deuda Pública en su 
nota de fecha 27/02/2020.

-Observó, asimismo, que aun de tener la 
ley en cuestión vigencia inmediata, lo ac-
tuado por la representante de la Fiscalía 
de Estado en cuanto al acuerdo de pago, 
había sido con posterioridad a la sentencia 
tanto de primera instancia como de Cá-
mara de Apelaciones y con determinación 
expresa de los montos en pesos.

-Por su parte, la participación del secre-
tario de Hacienda y Deuda Pública acon-
teció en autos cuando la homologación se 
encontraba firme.

-Por otro lado, expresamente mencionó 
que el art. 6º de la ley 5429 enuncia en su 
última parte “sentencia firme” de cualquier 
fecha, más no hace referencia a acuerdos ho-
mologados con posterioridad a la sentencia, 
tal el caso de autos, en donde la Provincia de 
Río Negro a través de la Fiscalía de Estado 
expresó su inequívoca voluntad de pagar un 
monto determinado y en pesos cuando la ley 
en cuestión ya se encontraba vigente.

-Indicó que la ley 5429 en su art. 6º, otorga 
una facultad al Poder Ejecutivo. Textualmen-
te refiere la norma que “se faculta al Poder 
Ejecutivo, a través del Ministerio de Econo-
mía, a cancelar mediante títulos públicos las 
obligaciones emergentes de todos los juicios 
con condenas de dar sumas de dinero...”.

-Concluyó entonces que, en función del 
temperamento adoptado por la Provincia 

de Río Negro, tanto a través de los escritos 
presentados el 07/10/2019 y el 07/02/2020 
—específicamente este último—, a través 
de la representante de la Fiscalía de Es-
tado, se había manifestado su voluntad in-
equívoca de pagar sin acogerse a la facultad 
prevista en el art. 6º de la ley 5429 y dicha 
manifestación de voluntad generó conse-
cuencias jurídicas, que no pueden modifi-
carse en función de la doctrina de los actos 
propios y la cosa juzgada.

-De este modo, concluyó, tanto el tem-
peramento adoptado por la Provincia de 
Río Negro para la cancelación de la deu-
da con el Sr. Ardaiz —manifestado en dos 
ocasiones por la apoderada de la provin-
cia de Río Negro— como las resoluciones 
que en consecuencia adoptó el Juzgado, 
habían alcanzado el estándar jurídico de 
cosa juzgada, que se funda formalmente 
en la inmutabilidad de las sentencias, la 
necesidad de evitar pronunciamientos 
contradictorios sobre la misma cuestión 
entre las mismas partes y la seguridad 
jurídica.

-Por ello, si la demandada no ejerció 
la facultad de proponer pagar los mon-
tos de liquidación, conforme art. 6º de la 
ley 5429, no podía luego pretender hacer-
lo, cuando en ese momento tenía ya a su 
disposición ese dispositivo normativo y la 
presentación del Secretario de Hacienda y 
Deuda Pública se efectuó cuando la homo-
logación del acuerdo que determinó canti-
dades y moneda de pago —posterior a la 
sentencia— se encontraba firme.

La Cámara de Apelaciones de Viedma, 
mediante resolución del 23/10/2020, re-
chazó en todos sus términos el recurso de 
apelación de la demandada, confirmando 
el decisorio de primera instancia (3).

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 intención y vo-
luntad del legislador en la superación de 
situaciones de gravedad económica, social 
y administrativa que padecía el Estado, 
ello, con el límite infranqueable de que tal 
legislación sea razonable y no desconozca 
las garantías o las restricciones que impo-
ne la Constitución.

2) En ese orden de ideas, se descarta 
el análisis y eventual procedencia de la 
declaración de inconstitucionalidad del 
art. 6º 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 pretensión inicial incoada, existió 
una inequívoca decisión por parte de la de-
mandada exteriorizada con la práctica de 
la liquidación 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 allí formulados, cuya homologación 
judicial (también de común 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 legítima derivado 
de la seguridad jurídica, la equidad y bue-
na fe procesal.

3) La actitud procesal desplegada por la 
demandada —provincia de Río Negro— 
ha generado consecuencias jurídicas que 
no pueden ser obviadas. El art. 6º de la 
ley 5429, no resulta aplicable al caso, en 
tanto la Provincia en el marco de la ejecu-

ción de la sentencia dictada, suscribió un 
acuerdo de pago con pedido de homologa-
ción expreso, que se concretó y quedó 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 optó en tiempo y 
forma adecuado por la utilización de tal 
dispositivo normativo que le permitía can-
celar las obligaciones emergentes de la 
sentencia judicial firme del modo allí per-
mitido, mal puede pretender ello en esta 
instancia procesal cuando existe —reite-
ro— un acuerdo posterior de pago con de-
terminación expresa de montos en pesos, 
homologado y consentido.

5) Una solución distinta a la que se arri-
ba, implicaría violentar el principio de 
confianza legítima, el que si bien se apli-
ca plenamente en el ámbito del derecho 
administrativo —particularmente en el 
marco de relaciones entre el administra-
do y la administración—, 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 función de postulados 
constitucionales de igualdad, equidad, se-
guridad jurídica y buena fe, cual pautas 
previas a la norma, coetáneas con ella que 
permiten su interpretación y aplicación 
con razonabilidad. Entonces, la pretensión 
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 títulos públicos, 
se advierte violatoria a aquel principio, 
toda vez que se estaría 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-

derecho común”. 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 Río Negro s/ daños y perjuicios (Ordinario)”, 
Expte. Nº 8317/2017 del Registro de ese Tribunal.

tencia judicial, y acordadas su modo 
y forma de pago por acuerdo homo-
logado, firme y consentido— con tí-
tulos públicos, se advierte violatoria 
del principio de confianza legítima, 
toda vez que se estaría 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. 6º de la ley 5429 de Río Ne-
gro, fueron consecuencia inmediata 
de la determinación de responsabi-
lidad del Estado Provincial en rela-
ción con un hecho acaecido hace 9 
años, por lo que abonar tal obliga-
ción con títulos públicos afecta dere-
chos humanos fundamentales.

4. -  El Gobierno está facultado para san-
cionar las leyes que considere conve-
nientes, con el límite de que tal legis-
lación sea razonable y no desconozca 
las garantías o las restricciones que 
impone la Constitución. Las medidas 
tendientes a conjurar las crisis de-
ben, pues, ser razonables, limitadas 
en el tiempo un remedio y no una mu-
tación de la sustancia o esencia de la 
relación jurídica y están sometidas 
al control jurisdiccional de constitu-
cionalidad, toda vez que la emergen-
cia, a diferencia del estado de sitio, 
no suspende las garantías constitu-
cionales.

C C i v . ,  C o m .  y  M i n e r í a ,  V i e d m a , 
23/10/2020. - Ardaiz, César Julio y otro c. 
Provincia de Río Negro s/ Daños y perjui-
cios (Ordinario).

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

 L COSTAS

Se imponen a la recurrente perdidosa.

2ª Instancia.- Viedma, octubre 23 de 
2020.

¿Es procedente el recurso de apelación 
interpuesto por la parte demandada en 
fecha 03/06/2020, según constancia de 
fs. 519? Y, en su caso, ¿Qué resolución co-
rresponde adoptar?

La doctora Filipuzzi de Vázquez dijo:

1) Que mediante el decisorio de 1ª Ins-
tancia de fecha 28/05/2020, obrante a fs. 
514/518 vta., el Sr. Juez resolvió: “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 
II y en tanto la cuestión 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 Cód. 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. Notifíquese y 
cúmplase con la Ley D 869.-...”.

Que, para así 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 presentación 
efectuada por el Secretario de Financia-
miento y Deuda Pública, dependiente del 
Ministerio de Economía de la Provincia 
de Río 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 aplicación en estas 
actuaciones, hace la salvedad del carácter 
especialísimo de una declaración del te-
nor de la postulada. Ello, en tanto expresa 
constituye un acto de suma gravedad o de 
ultima ratio del orden jurídico, por lo que 
sólo debe recurrirse a esa determinación 
cuando una estricta necesidad lo requiera 
y no exista la posibilidad de una solución 
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 así lo impongan: una demostración 
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 declamación. Seguidamente expone 
que en el supuesto en examen se objeta 
la constitucionalidad de un artículo de la 
Ley N° 5429 que declaró la emergencia 
pública provincial en materia económi-
ca, financiera y fiscal del sector público, 
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 cuestión, tachado de 
inconstitucional por la actora, refiere que 
el mismo faculta al Poder Ejecutivo, a tra-
vés del Ministerio de Economía, a cance-
lar mediante títulos públicos 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 administración provin-
cial, comprendiendo la central y organis-
mos descentralizados, incluyendo en ellos 
a las entidades y sociedades del Estado, 
sociedades anónimas y toda empresa don-
de la Provincia tenga participación mayo-
ritaria en el capital —siempre que exista 
condena firme contra la administración 
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 económico 
financiera y, en función de ella, es que se 
faculta al Poder Ejecutivo a adoptar la de-
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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 sólo en caso de 
evidenciarse que una norma rompe con 
ello, debe restaurarse aquél a partir de 
una declaración de inconstitucionalidad 
como última medida de armonización del 
orden público.

Así señala las consideraciones emiti-
das por el Superior Tribunal de Justicia 
en orden a subrayar que no corresponde 
al Poder Judicial el examen o corrección 
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 último re-
medio o instancia constitucional la decla-
ración de inconstitucionalidad, que confi-
gura un acto de gravedad institucional al 
que sólo se puede acudir como última ra-
tio del orden jurídico (menciona doctrina 
y jurisprudencia en relación a ello). Final-
mente, con sustento en los fundamentos 
expresados e insistiendo que la cuestión 
planteada por la accionante puede resol-
verse satisfactoriamente sin acudir a la 
declaración de inconstitucionalidad de 
una norma de la especie de que se trata, 
procede a rechazar el planteo formulado. 
Posteriormente, se adentra en el análisis 
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 liquidación 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, librándose los oficios 
a Secretaría de Hacienda y a la Comisión 
de Presupuesto de la Legislatura Pro-

vincial (art. 23, Ley 5106). Apunta tam-
bién que ello fue comunicado a la Fisca-
lía de Estado según consta en el sistema 
de notificaciones electrónicas de fecha 
11/02/2020, ocurriendo la comunicación 
en fecha 14/02/2020, adquiriendo fir-
meza el 26/02/2020, dos primeras horas 
(art. 8, tercer párr., Acda. 2/2017). Rela-
ta que con posterioridad a ello (ya firmé 
la mencionada homologación), mediante 
nota del 27/02/2020, el Sr. Secretario de 
Financiamiento y Deuda Pública, depen-
diente del Ministerio de Economía de la 
Provincia de Río Negro, informa que los 
pagos aludidos a la mencionada liquida-
ción homologada se efectuarían conforme 
el art. 6 de la Ley Provincial 5429, es decir 
mediante títulos públicos en lo que exceda 
la suma de $500.000. Seguidamente sos-
tiene el a quo, que de los indicados antece-
dentes advierte como inequívoca la deci-
sión 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 liquidación presentada de 
común 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 —títu-
los públicos—, destacando además que la 
normativa ya se encontraba en vigencia 
(publicación N° 5841 del Boletín Oficial, 
16/01/2020), realizando otras considera-
ciones a su respecto. Por último, conclu-
ye, que en base al temperamento adopta-
do por la Provincia de Río Negro —escri-
tos presentados en fechas 07/10/2019 y, 
especialmente en fecha 07/02/2020—, a 
través de la representante de la Fiscalía 
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 generó con-
secuencias jurídicas que no pueden ahora 
modificarse en función de la doctrina de 
los actos propios y la cosa juzgada. A su 
término, hace mención de jurisprudencia 

específica 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 Río Negro al 
acuerdo homologado en fecha 11/02/2020, 
con costas, sin determinación 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 reseñado pronuncia-
miento se alza la accionada por medio de 
apoderada, e interpone a su progreso re-
curso de apelación (en fecha 03/06/2020 
—fs. 519—), el que es concedido en rela-
ción 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 determinación de la 
inaplicabilidad de la Ley 5429 al caso de 
autos. Ello, en tanto apunta, en primer 
lugar, que se ha incurrido en un erróneo 
análisis normativo, por cuanto, el a quo, 
al no considerar la naturaleza de orden 
público 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 carácter y, puntualmente, las que 
precisan el pago en títulos de las deudas 
judiciales, son aplicables aun sin invo-
cación de parte. En segundo orden, en 
cuanto sostiene que la sentencia viola la 
doctrina del STJRN que ha señalado, 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 mención 
reiteradamente al acuerdo como si se tra-
tara de una transacción cuando en rea-

lidad se está frente a un simple acuerdo 
de pago (no hay concesiones recíprocas) 
tornando el análisis de las constancias de 
autos en erróneo y arbitrario. Así, en su 
desarrollo impugnativo, manifiesta que 
al ser la normativa en cuestión de orden 
público debe ser aplicada aun de oficio 
por el Juez actuante sin requerimiento 
de invocación de parte, indicando que el 
objeto de la referenciada ley fue la decla-
ración de emergencia pública provincial 
en materia económica, financiera y fiscal 
del sector público, autorizando al Poder 
Ejecutivo Provincial a refinanciar los pa-
sivos contraídos por la Provincia de Río 
Negro —tanto con entidades financieras, 
bancarias, Estado Nacional y los conveni-
dos mediante la emisión de certificados 
de deuda pública y con todo tipo de acree-
dor financiero frente a la provincia—. 
Destaca que la norma cuestionada, decla-
ra la mentada emergencia y en función de 
ello es que se habilita al Poder Ejecutivo a 
adoptar las medidas aludidas que abarcan 
a toda la actividad económica del Estado 
Provincial —no sólo al pago de sentencias 
mediante títulos públicos—. Remarca que 
la Corte Suprema ha mencionado en rei-
teradas ocasiones que el régimen de con-
solidación de deudas es de derecho públi-
co local (citando fallos al pie de página), y 
reitera que la Ley 5429 es preceptiva de 
orden público que impone una determi-
nada modalidad en el cumplimiento de la 
sentencia en función de las circunstancias 
de emergencia, sin que ello implique una 
modificación de la misma. Afirma que esa 
condición de orden público que caracteri-
za a la aludida legislación, es la que obliga 
al Tribunal a considerar su aplicación 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. 6º de 
la ley 5429, fueron consecuencia inmediata 
de la determinación de responsabilidad del 
Estado provincial en relación con un hecho 
acaecido en setiembre del año 2011 (hace 9 
años), por lo que abonar tal obligación con 
títulos públicos afecta derechos humanos 
fundamentales (conf. Fallos: 316:476), (en-
tre otros, derecho a la propiedad privada, 
a la protección judicial efectiva, al derecho 
alimentario, a la integridad personal).

7) Por todo lo dicho, y porque los sólidos 
argumentos brindados por el sentencian-
te de grado no permiten atisbar violación 
alguna a doctrina legal o norma de aplica-
ción, sino una interpretación razonable de 
la preceptiva y jurisprudencia en la mate-
ria, en función del respecto a los principios 
de seguridad jurídica, tutela judicial efec-
tiva, confianza legítima, buena fe y doc-
trina de los actos propios, evitando de esa 
manera, la gravosa sanción institucional 
que importa una declaración de incons-
titucionalidad la que solo debe ser consi-
derada como ultima ratio del orden jurí-
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 algún derecho o garantía amparado 
por la Constitución Nacional (CN).

La inconstitucionalidad del art. 6º de la 
ley 5429 de Río Negro.

A nuestro criterio, por vía de la citada 
disposición, la provincia de Río Negro, a 
su respecto, modificó los arts. 765 (obliga-
ciones de dar dinero), 865 (pago) y concor-
dantes del Código Civil y Comercial. Ello, 
sin la habilitación de una ley del Congreso 
de la Nación que permita a la Provincia 
la adhesión a una consolidación ordenada 
por dicho poder constituido, violentando 
claramente la unidad de legislación de fon-
do prevista en el art. 75, inc. 12 de la CN.

Es una inteligencia pacífica en la doctri-
na de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación (CSJN) que las legislaciones pro-
vinciales que reglamenten instituciones 
del derecho común (como es el caso de las 
obligaciones dinerarias mentadas en el 
art. 6º, ley 5429 de Río Negro), en forma 
contraria a lo dispuesto en el Código Civil 
son inválidas, pues las provincias carecen 
de facultades para establecer normas que 
importen apartarse de la aludida legisla-
ción de fondo, incluso cuando se trata de 
regulaciones concernientes a materias de 
derecho público local.

Como consecuencia de la delegación 
prevista en el art. 75, inc. 12 de la CN, la 
regulación de los aspectos sustanciales de 
las relaciones entre acreedores y deudores 
(como la que presupone el pago o cumpli-
miento de la prestación, objeto de la obli-
gación, mentado en el texto del  art. 6º, 
ley 5429), corresponde a la legislación na-

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

Con relación al tema, por su analogía 
con el tópico bajo análisis, es conducen-
te sintetizar la tradicional doctrina de la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación en 
un clásico precedente, in re “Recurso de 
hecho deducido por Abel Alexis Latendorf 
(síndico) en la causa Filcrosa SA s/ quie-
bra s/ incidente de verificación de Muni-
cipalidad de Avellaneda”, sentencia del 30 
de septiembre de 2003, en donde estable-
ció los límites de las provincias en su com-
petencia propia del derecho público local:

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

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

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

-Lo expuesto no importa desconocer que 
las provincias conservan todo el poder no 
delegado por la Constitución al Gobierno 
federal (6). La referida delegación 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-
mía, contribuyera al inequívoco propósito 
de los constituyentes de generar, entre 
los estados provinciales que mediante la 
Constitución 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 público que asiste a 
las provincias es una de las bases sobre las 
que se sustenta su autonomía, debe recor-
darse que, como en materias semejantes lo 
estableció la Corte, el límite a esas faculta-
des viene dado por la exigencia de que la 
legislación dictada en su consecuencia no 
restrinja derechos acordados por normas 
de carácter nacional (7).

-El conflicto planteado entre los alcan-
ces de ese poder y el contemplado en los 
arts. 121 y 122 de la Carta Magna, debe ser 
resuelto mediante una interpretación que 
permita integrar las normas supuesta-
mente en pugna dentro del sistema ideado 
por el constituyente, sin establecer restric-

(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).
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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 Máximo Tribunal. Finalmente y 
con el rótulo de cuestiones de forma, hace 
hincapié en algunas particularidades del 
caso abordadas por el sentenciante que 
considera merecen ser aclaradas. Así 
menciona en referencia al primer acuer-
do —fecha 07/10/2019— que el mismo fue 
presentado erróneamente, ya que al mo-
mento de su suscripción y presentación 
no se encontraba en condiciones de ser 
abonada la deuda conforme las previsio-
nes presupuestarias que rigen la mate-
ria —pago previsto para el período pre-
supuestario del año 2020— lo que derivó 
en la presentación del segundo acuerdo, 
ya en vigencia de la Ley 5429. Destaca 
también que el acuerdo homologado no se 
corresponde con uno de finalización de li-
tigio que conlleva concesiones recíprocas 
de las partes, sino de liquidación y pago 
respecto de una sentencia firme por lo 
cual el alcance que el a quo pretende dar 
al mismo no tiene razón 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) y, 
previa exposición en apretada síntesis de 
los argumentos de la resolución 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 relación a los agravios 
formulados por la apelante peticionan-
do su rechazo por los fundamentos que 
allí expone. De tal manera, sostiene que 

el remedio recursivo en análisis 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 invocación dogmática y ge-
nérica del orden público de la ley, no re-
para su no aplicación al caso de autos al 
haber suscripto la Provincia con su parte 
acuerdo de pago incluyendo liquidación 
(al 29/02/2020), con pedido expreso de 
homologación, que a la fecha de la presen-
tación de fs. 490/491 se encontraba firme 
y consentida. Afirma que el Estado Pro-
vincial renunció lisa y llanamente al uso 
de la norma y la postura ahora asumida 
por la Administración violenta la doc-
trina de los actos propios y la confianza 
legítima. Expresa que con la suscripción 
del acuerdo de pago la Provincia eligió no 
abonar el presente juicio con títulos públi-
cos por lo que renunció a la facultad pre-
vista en la cuestionada preceptiva. Alega 
que la nota de fs. 490/491 resulta violato-
ria de los principios de protección de la 
confianza legítima y de la doctrina de los 
actos propios (desarrollándolos de mane-
ra amplia), y ha sido efectuada en franco 
desconocimiento del acuerdo arribado, 
quebrantando así el principio de buena fe 
y de “clare loqui”. Consigna jurispruden-
cia y doctrina en aval de su postura, y se-
ñala no vulnerada la opinión del Máximo 
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 (obligación de dar dinero), 865 (pago) 
y ccdtes. del Cód. Civ. y Comercial, sin la 
consecuente habilitación de una ley del 
Congreso Nacional que permitiera ello, 
quebrantando así la unidad de la legisla-
ción de fondo del art. 75 inc. 12 de la CN 
y apunta que la aludida disposición legal 
carece de una Ley Nacional de Derecho 
Común específica que le otorgue sustento 
a la emergencia económica 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 petición de declara-
ción de inconstitucionalidad de la misma. 
Culmina su presentación, concretando en 
términos breves y concisos su petitorio, 
solicitando el rechazo de la apelación in-
coada, con costas.

4) Que de ese modo reseñada la activi-
dad impugnativa en trámite, encontrán-
dose los autos en estado de resolver, ini-
cialmente cabe evaluar la admisibilidad 
formal de la apelación en análisis (art. 265 
CPr.), la que se advierte incoada en tiem-
po hábil (conf. certificación de Secretaría 
de fecha 29/06/2020) y, superando así el 
preliminar examen, corresponde ingresar 
al estudio de la temática propuesta, la que 
se circunscribe a resolver si está bien de-
cidida por el Grado la determinación de 
inaplicabilidad de la Ley 5429, por cuanto 
resulta ser de orden público debiendo, en 
su caso, haberse analizado profundamen-
te su constitucionalidad, violándose en 
consecuencia la doctrina legal del STJRN 
y, siendo que, además, se hace referencia 
a un 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 Cód. 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 solución que en definitiva 
se propondrá al Acuerdo, atinentes a la 
cuestión debatida y a lo que se extrae de 
las constancias procesales de la causa. 
Es así que resalto: a) Que la Provincia 
de Río Negro mediante la Ley N° 5429 
(promulgada el 06/01/2020) declaró “el 
estado de emergencia pública en materia 
económica, financiera y fiscal del sector 
público provincial. El estado de emergen-
cia tendrá vigencia desde la sanción de la 
presente ley hasta el día 31 de diciembre 
del año 2020. El Poder Ejecutivo podrá 

prorrogarla por igual término.” (art. 1°). 
b) Que en ese marco, facultó al Poder 
Ejecutivo a adoptar distintas medidas 
tendientes a la superación del referido es-
tado de emergencia provincial, entre las 
que se encuentra: “...a través del Minis-
terio de Economía, a cancelar mediante 
títulos públicos 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 administración 
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 dictó 
sentencia de Ia. Instancia por la que se re-
solviera hacer lugar parcialmente a la de-
manda de daños y perjuicios interpuesta 
por la parte actora en contra de la Provin-
cia de Río Negro al entender configurada 
la responsabilidad que se le endilgara a la 
misma, resolución que fuera confirmada 
por este Tribunal conforme decisión emi-
tida el día 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-
quidación de deuda (fs. 466/469), que mo-
tivara su aprobación (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-
quidación, solicitan la homologación del 
acuerdo y que se ordenen los libramien-
tos de las órdenes de pago, lo que diera 
origen a la resolución del día 11/02/2020, 
por medio de la cual se aprobó 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 
homologó en todos sus términos (ver fs. 
482). f) Que cuando la sentencia judicial 
condena al Estado a pagar una suma de 
dinero, resulta de aplicación lo dispuesto 
en el art. 55 de la Constitución Provincial, 
conforme lo dispuesto en el art. 23 de la 
Ley 5106 y de acuerdo a las reglas allí 

ciones que no surjan de sus respectivos 
textos, ni sean derivación inequívoca 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 últimas de crear sus instituciones 
locales, y las que corresponden a aquéllas 
para establecer en todo el país un régimen 
único de extinción de las obligaciones.

-La citada jurisprudencia fue confirma-
da por la 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 Código 
Civil y Comercial —ley 26.994—, la CSJN 
en autos “Volkswagen de Ahorro para Fines 
Determinados SA c. Provincia de Misiones 
- Dirección General de Rentas y otro s/ de-

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

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

Numerosos precedentes avalan lo ex-
presado. Así, en su momento, el Congre-
so de la Nación mediante la ley nacional 
23.697 o la ley nacional 25.344, entre otras, 
habilitaron a la provincia de Río Negro a 
la sanción y promulgación de leyes de 

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

A modo de conclusión.

Las particularidades del caso bajo aná-
lisis impidieron que tanto el Juez de Pri-
mera Instancia como la Cámara de Ape-
laciones de Viedma ingresaran al análisis 
de la constitucionalidad del art. 6º de la 
ley provincial 5429.

No obstante, como dictum, rescatamos 
la afirmación de la Camarista que votó en 
primer término, Jueza Sandra E. Filipuzzi 
de Vázquez, cuando afirmó:

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

y jurisprudencia en la materia, en función 
del respecto a los principios de seguridad 
jurídica, tutela judicial efectiva, confianza 
legítima, buena fe y doctrina de los actos 
propios, evitando de esa manera, la gravo-
sa sanción institucional que importa una 
declaración de inconstitucionalidad la que 
sólo debe ser considerada como última ratio 
del orden jurídico (Fallos 249: 251 y sus citas; 
260:153; 264:364; 312:122) y a la que debe 
acudirse cuando no exista otro modo de sal-
vaguardar algún derecho o garantía ampa-
rado por la Constitución Nacional”.

Pareciera que allí hay un indicio que 
nos permite tener esperanza, en el senti-
do que, en futuros fallos, la jurisprudencia 
exija que la declaración 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) LA LEY 27/11/2019, 4, con nota de Ábalos, María 
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 Público 
señaló que: “la cuestión así 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 recaídas en las 
causas M.376, L.XXXVII, “Municipalidad de Resisten-
cia c. Biolchi, Rodolfo E. y Biolchi, Luis Á. s/ ejecución 
fiscal”, del 8 de septiembre de 2009; F.358, L.XLV, “Fis-
co de la Prov. de Bs. As. incidente de verificación de cré-
dito en: Corralón Sánchez Elia SRL - quiebra”, del 28 de 
septiembre de 2010; P.154, L.XLV, “Provincia del Chaco 
c. Rivero, Rodolfo A. s/ apremio”, del 1º de noviembre 
del 2011; F.391, L.XLVI, “Fisco de la Provincia c. Dila-

te, Alicia Inés - Ejecutivo - apelación - recurso directo”, 
del 1º de noviembre del 2011; G.37, L.XLVII, “Gobier-
no de la Ciudad de Buenos Aires c. Bottoni, Julio H. s/ 
ejecución fiscal - radicación de vehículos”, 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, señalándose que, de conformidad 
con numerosos precedentes de ese Tribunal anterio-

res a los referidos en los párrafos 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 Autónoma de Buenos Aires 
carecían de facultades para establecer normas que im-
portaran apartarse de la legislación 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 Secretaría de Hacienda y a la Comisión 
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 resolución homologatoria (fs. 482) 
fue puesta en conocimiento de la Fiscalía 
de Estado mediante cédula remitida por 
el Sistema de Notificaciones Electrónicas 
del día 11/02/2020, ocurriendo la notifica-
ción el 14 de febrero de 2020 (quedando 
firme en las dos primeras horas del día 26 
de febrero del mismo año en virtud de los 
feriados de Carnaval, conf. art. 8, tercer 
párrafo, Acordada 2/2017-STJRN). i) Que 
posteriormente, en fecha 28/02/2020, el 
Sr. Secretario de Financiamiento y Deu-
da Pública, dependiente del Ministerio de 
Economía de la Provincia de Río Negro, 
presenta Nota N° 023/20 informando que 
los pagos correspondientes a la liquida-
ción aprobada y homologada se efectua-
rían conforme el art. 6 de la Ley Provin-
cial N° 5429, mediante títulos públicos 
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 intención y voluntad del legislador en la 
superación de situaciones de gravedad eco-
nómica, social y administrativa que pade-
cía el Estado, y que podían 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 
más de recordar las conclusiones emiti-
das desde hace años por la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación 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 gravitación negativa sobre el orden eco-
nómico e institucional y la sociedad en su 
conjunto (Fallos: 136:161; 317:1462, entre 
otros). En estos casos, el Gobierno está  
facultado para sancionar las leyes que con-
sidere convenientes, con el límite de que tal 
legislación sea razonable y no desconozca 
las garantías o las restricciones que impo-
ne la Constitución. Las medidas tendientes 
a conjurar las crisis deben, pues, ser razo-
nables, limitadas en el tiempo un remedio y 
no una mutación de la sustancia o esencia 
de la relación jurídica y están sometidas 
al control jurisdiccional de constituciona-
lidad, toda vez que la emergencia, a dife-
rencia del estado de sitio, no suspende las 
garantías constitucionales (Fallos: 243:467; 
323:1566; 323:2492)” (conf. Tobar, Leóni-
das c. EN - M. Defensa - Contaduría Ge-
neral del Ejército - Ley 25.453 s/ amparo -  
Ley 16.986 - 22/08/2002 - Fallos: 325:2059); 
sumado a la situación de crisis social y eco-
nómica generada por la pandemia Covid-19, 
que llevara asimismo a que la Provincia 
de Río Negro declarara la emergencia sa-
nitaria mediante la Ley 5434, y, en conse-
cuencia de todo lo dicho, encontrándose 
ampliamente justificado el dictado de la 
normativa cuestionada en las condiciones 
que en ella se preveían, lo cierto es que la 
pretendida aplicación al presente caso no 
resulta posible, a mi entender, aun a pesar 
de resultar ser de orden público y de apli-
cación oficiosa, en atención a la situación 
particular procesal que se ha desarrollado 
en la causa, no advirtiendo necesario el 
análisis de su constitucionalidad.

Pues, como bien señala el juez inter-
viniente —lo que comparto plenamen-
te— “teniendo especialmente en consi-
deración la jurisprudencia emanada en la 
materia por parte del Superior Tribunal 
de Justicia —”la declaración de incons-
titucionalidad es el último remedio o ins-
tancia constitucional” (conf. STJRN Se. 
70/18; Se. 86/18; Se 25/17, entre otros)— y 
advirtiendo que la cuestión planteada por 
la parte actora puede resolverse satisfac-
toriamente en el caso concreto sin acudir 
a la extrema declaración de inconstitucio-
nalidad de una norma de las característi-
cas de la que aquí se trata, corresponde 
rechazar el planteo incoado....” Segundo, 
en ese orden de ideas, porque se descarta 
tal análisis y eventual procedencia de la 
declaración de inconstitucionalidad del 
artículo 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 pretensión inicial 
incoada, existió una inequívoca decisión 
por parte de la demandada exteriorizada 
con la práctica de la liquidación 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 allí formu-
lados, cuya homologación judicial (tam-
bién de común 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 legítima derivado 
de la seguridad jurídica, la equidad y bue-
na fe procesal. Tercero, porque la actitud 
procesal desplegada por la demandada 
ha generado consecuencias jurídicas 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 ejecución de 
la sentencia dictada, suscribió un acuer-
do de pago con pedido de homologación 
expreso, que se concretó y quedó 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 optó en tiempo 
y forma adecuado por la utilización de 
tal dispositivo normativo que le permi-
tía cancelar las obligaciones emergentes 
de la sentencia judicial firme del modo 
allí permitido, mal puede pretender ello 
en esta instancia procesal cuando existe  
—reitero— un acuerdo posterior de pago 
con determinación 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 aplicación de la ley 4599 en cuanto a la 
consolidación de deuda, Expte. 7694/13, 
Se. del 19/05/2015, citado por el actor— al 
sostener en lo atinente “Máxime, cuando 
la Provincia no planteó en tiempo opor-
tuno esta forma de pago ni contestó 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 así inválida 
su aplicación y alterando el espíritu te-
nido en miras al momento de su dictado, 
por lo que mal podría ahora desentender-
se del cumplimiento de sus obligaciones, 
y eventual pago en dinero cuando no ha 
obrado en forma diligente haciendo efec-
tiva la garantía que por ley entendía le co-
rrespondía. 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-
sición, de manera de aventar equívocos 
o confusiones a sus destinatarios, pues 
de lo contrario, el incumplimiento de tal 
carga procesal sólo jugará en desmedro 

de las postulaciones procesales que se in-
voquen. Es que —en el caso— no basta la 
mera oposición del mecanismo de la con-
solidación, sino haber propiciado en épo-
ca apropiada los medios necesarios para 
el cumplimiento de tal procedimiento de 
pago, dado que se está limitando el ejerci-
cio del derecho de propiedad y, por ende, 
la demandada debió, al menos, procurar o 
intentar cancelar sus obligaciones expre-
sando concretamente las posibilidades 
que cuenta para ello, en tanto que de otra 
forma, la aplicación del sistema preten-
dido resulta irrazonable y afecta el sen-
tido y espíritu 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 Pública 
del Ministerio de Economía (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 contradicción 
con aquéllos ejerciendo una conducta in-
compatible con otra anterior cuando ese 
comportamiento, como sucede en la espe-
cie, ha sido deliberado, voluntario, jurídi-
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 resolución 
de homologación en la 1ra. Instancia.

Sexto, porque contrariamente a lo que 
expresa la recurrente en relación a que 
no resulta de aplicación lo dicho en el 
precedente “Vega” (Expte. N° 27.320/14 
STJRN, se. 46, 29/07/2015), sí entiendo 
válida su alegación al caso (como lo ha 
declamado el sentenciante), puesto que 
si bien no pasa desapercibido que en el 
mismo se trataba de una homologación 
de acuerdos de naturaleza transaccional 
que ponía fin al litigio en pleno trámite, 
lo cierto es que aquí nos encontramos con 
un estado procedimental aun más avan-
zado, en etapa de cumplimiento de sen-
tencia firme y consentida, por lo que allí 
expuesto por el Máximo Tribunal Provin-
cial en cuanto al atributo de cosa juzgada 
que se le asigna a la homologación judi-
cial cobra plena incidencia en la especie. 
Séptimo, porque una solución distinta a 
la que se arriba, implicaría violentar el 
principio de confianza legítima, el que si 
bien se aplica plenamente en el ámbito 
del derecho administrativo —particular-
mente en el marco de relaciones entre el 
administrado y la administración—, 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 función de 
postulados constitucionales de igualdad, 
equidad, seguridad jurídica y buena fe, 
cual pautas previas a la norma, coetáneas 
con ella que permiten su interpretación y 
aplicación con razonabilidad. Entonces, 
la pretensión 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 
títulos públicos, se advierte violatoria a 
aquél principio, toda vez que se estaría 
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 determinación de 
responsabilidad del Estado Provincial en 
relación a un hecho acaecido en setiem-
bre del año 2011 (hace 9 años), por lo que 
abonar tal obligación con títulos públicos 

afecta derechos humanos fundamentales 
(conf. Fallos: 316:476), (entre otros, dere-
cho a la propiedad privada, a la protec-
ción judicial efectiva, al derecho alimen-
tario, a la integridad personal). Es que 
en el marco del examen de razonabilidad 
de las medidas de excepción a partir de 
las disposiciones de la Ley Fundamental 
que le compete al Poder Judicial —pues 
no escapa de la decisión a la que se arriba 
que no es resorte del órgano jurisdiccio-
nal decidir sobre el mérito con que otros 
Poderes públicos evalúan los datos objeti-
vos de la declaración de emergencia o cri-
sis—, su atención 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-
vación 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 aplicación actual en 
un uso abusivo. Es más, hasta si se quie-
re su utilización 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 sólidos argumentos 
brindados por el sentenciante de grado no 
permiten atisbar violación alguna a doc-
trina legal o norma de aplicación, sino una 
interpretación razonable de la preceptiva 
y jurisprudencia en la materia, en función 
del respecto a los principios de seguridad 
jurídica, tutela judicial efectiva, confianza 
legítima, buena fe y doctrina de los actos 
propios, evitando de esa manera, la gravo-
sa sanción institucional que importa una 
declaración de inconstitucionalidad la que 
sólo debe ser considerada como ultima 
ratio del orden jurídico (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 algún derecho o 
garantía amparado por la Constitución 
Nacional; porque no se vislumbra en las 
críticas vertidas por la apelante demanda-
da argumentos suficientes para desmere-
cer lo sostenido por aquél, ni la necesidad 
de modificar la decisión 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 límites constitucionales a la situa-
ción de emergencia tienen fundamento su-
pranacional en el art. 27 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos cuando 
establece que las garantías de algunos 
derechos no pueden restringirse, ni aun 
en casos de estados de excepción, es que 
propicio el rechazo del remedio recursivo 
planteado a fs. 519, lo que así decido, con 
costas (art. 68 Cód. Proc. Civ. y Comer-
cial). Mi voto.

El doctor Gallinger dijo:

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

La doctora Ignazi dijo:

Atento la coincidencia de criterio de los 
Señores 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 apelación interpuesto 
a fs. 519, manteniendo la sentencia de fs. 
514/518 y vta. en todos su términos, con-
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ACTUALIDAD

I. Amenazas. Arma de fuego. Apreciación de la 
prueba. Falta de acreditación. Calificación legal. 
Viedma. Río Negro

Autos: “C. E.E. c/ S. P.V.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 Impugnación Provincial de la Provincia 
de Río Negro dictó sentencia en los autos de 
referencia e hizo lugar a la impugnación in-
terpuesta por la Defensa y revocó 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 carácter de 
autor.

En el caso, el juez de juicio del Foro de 
Jueces de la 1ra. Circunscripción Judicial, 
había declarado al acusado responsable 
del delito de amenazas simples y amenazas 
agravadas por el uso de armas, en concurso 
real, dos hechos, en carácter de autor.

La Defensa impugnó la condena en rela-
ción con el segundo hecho de amenaza que 
se encuentra agravado por el uso de arma 
de fuego. Afirmó que el juez fundamentó la 
decisión en el plexo probatorio presentado 
por la Fiscalía en tanto que la Defensa había 
acompañado dos testimonios y había acre-
ditado que el arma no había existido, no se 
encontraba en el hecho, por lo cual enten-
día que esto era suficiente para acreditar 
la inexistencia del arma, en especial si la 
testigo amiga de la víctima no había podi-
do mínimamente describirla y que el propio 
juez por ese motivo había desacreditado ese 
aspecto de la cuestión. Consideró la Defen-
sa que, dada la insuficiencia de la prueba de 
cargo y la existencia de la prueba de descar-
go, no podía haberse tenido por acreditada 
la existencia del arma de fuego y en defini-
tiva los dos hechos reprochados debían ser 
calificados como amenazas simples y con-
cursarían en forma real.

De su parte, la Fiscalía sostuvo que el 
planteo de la Defensa debía ser rechazado 
pues era una mera discrepancia subjeti-
va con la valoración de la sentencia y que 
el juez en definitiva no había tenido dudas 
que la víctima había visto el arma y que la 
amenaza había tenido relación con el uso del 
arma en exhibición.

El Tribunal inició el análisis con el voto 
del Dr. Adrián Fernando Zimmermann 
quien comenzó mencionando la declaración 
de la víctima, C., quien había señalado que 
alcanzó a ver el arma pero no sabe cuál 
era porque no sabe de armas, que era ne-

gra, que el acusado no la había extraído ni 
agarrado, que había señalado el lugar de la 
cintura donde estaba, primero indicó el lado 
derecho de la cintura y luego el lado izquier-
do, también dijo que sabía que era negra 
porque la había visto antes cuando había 
ido el acusado a su casa. Del testimonio de 
S., amiga de la víctima, destacó que el juez 
de juicio sostuvo que su relato fue conteste 
con el de C., respecto de las circunstancias, 
pero le había generado dudas si en verdad 
había visto el arma que exhibiera el acusado 
pues no pudo si quiera mínimamente des-
cribir la misma ni dar ningún detalle.

A continuación, el Dr. Zimmermann men-
cionó el deber de observar las pautas del 
precedente “Casal” en orden a la revisión 
integral de la sentencia de condena, vincu-
ladas con el examen de las reglas de la sana 
crítica y de un método racional de recons-
trucción histórica y así entendió que el sen-
tenciante había utilizado un doble estándar 
de valoración de la prueba ante circuns-
tancias similares quedando en evidencia 
la insuficiencia del examen de la versión de 
las testigos con relación a la existencia del 
arma de fuego.

Explicó el votante, que el juez al valorar 
el testimonio de S., le restó fuerza convic-
tiva porque le generó dudas que no pudiera 
mínimamente describir el arma; y al valo-
rar el testimonio de C., le dio plena fuerza 
probatoria basándose en que dijo haber vis-
to el arma y que era negra, omitiendo pon-
derar el motivo de esa afirmación que era 
saberlo porque la había visto antes, lo cual 
muestra un análisis parcial en la crítica in-
terna del relato del juez evidenciando que se 
convalidó un doble estándar de valoración 
probatoria en desmedro de los principios de 
la sana crítica racional. Se demostraba así 
una errónea ponderación del testimonio de 
C., el cual debía ser contextualizado con la 
contradictoria señalización de la ubicación 
del arma en el cuerpo del acusado.

Agregó luego que los indicios probatorios 
carecían de hechos base plenamente proba-
dos y el referido a la expresión amenazan-
te en sí misma resulta débil porque es un 
hecho intermedio que no permite llegar de 
forma unívoca a la existencia del elemento 
físico arma de fuego por medio de un razo-
namiento basado en el nexo causal y lógico, 
que no se podía concluir, de la valoración 
individual o conjunta, que se pudiera ex-
cluir que los hechos hubieran ocurrido de 
otra manera, inexistencia del arma de fue-
go, porque de los indicios no surge el hecho 
consecuencia, no existe un enlace preciso y 
directo y en consecuencia debía desecharse 
del hecho primero de la condena la agra-
vante utilización arma de fuego quedando 
encuadrado el mismo en la figura penal de 
amenazas simples.

Seguidamente los Dres. Miguel Ángel 
Cardella y María Rita Custet Llambi en lo 
sustancial adhirieron al voto precedente y 
en definitiva el Tribunal entendió que la sen-
tencia carecía de motivación sobre el tema 
objeto de impugnación y dispuso hacer lugar 
a esta y declarar al acusado responsable del 
delito de amenazas simples, dos hechos, en 
concurso real, en carácter de autor, reen-
viando el expediente para que se continúe el 
trámite y se efectúe una nueva cesura.

II. Abuso sexual con acceso carnal. Garantías 
constitucionales Apreciación de la prueba. Fal-
ta de acreditación de los hechos. Presunción 
de inocencia. Beneficio de la duda. Absolución. 
Viedma. Río 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-
pugnación Provincial de la Provincia de Río 
Negro dictó sentencia en los autos de refe-
rencia e hizo lugar a la impugnación inter-
puesta por la Defensa, revocó la sentencia 
condenatoria del Tribunal de juicio, absol-
viendo al acusado por el beneficio de la duda 
en los términos del art. 8º de la ley 5020 
(CPPRN).

En el caso, el Tribunal de juicio del Foro 
de Jueces de la IIda. Circunscripción Judi-
cial de Río Negro, mediante sentencia del 10 
de febrero de 2020, resolvió condenar a A. 
E. A. a la pena de 7 (siete) años de prisión, 
accesorias legales y costas, como autor pe-
nalmente responsable del delito de abuso 
sexual con acceso carnal en carácter de au-
tor, y se le impuso la pena única de 8 (ocho) 
años y 3 (tres) meses de prisión de cumpli-
miento efectivo, con más 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 impugnación ordinaria sobre la 
base de la ausencia de pruebas para acre-
ditar la existencia del hecho en tanto que 
el Ministerio Público Fiscal acudió a la au-
diencia respectiva manteniendo su posición 
acusatoria de la instancia anterior.

El Tribunal inició el análisis con el voto 
del Dr. Miguel Ángel Cardella quien des-
tacó que existía un hecho controvertido, 
en cuanto a si existió una agresión sexual 
o esa relación fue consentida, entrando en 
juego los principios y valores del sistema 
procesal penal, donde surgía la garantía 
de la presunción de inocencia y el estado 
de duda a favor del imputado, estándar 
jurídico que la acusación debía desmoro-
nar, ya que tiene esa obligación a su cargo 
(art. 13, CPPRN) aunque, sin embargo, los 
jueces de juicio sostuvieron su decisión 
más en la íntima convicción que en la sana 
crítica, porque realizaron un juicio sub-
jetivo de valor sobre la presunta víctima 
y el presunto victimario, que no encuen-
tra sustento en ninguna prueba, por lo 
tanto, hay una violación al sistema de la 
libre convicción en materia criminal que 
manda a los Jueces a fallar con fundamen-
tación razonada y legal (arts. 139, inciso; 
14, tercer párrafo y 200, Constitución Pro-
vincial). Al respecto indicó el magistrado 
votante que la Fiscalía no completó la 
obligación que tenía de acreditar la afir-

mación de su acusación y el Tribunal de 
Juicio completó la tarea que le compete a 
una de las partes, perdiendo su calidad de 
ser árbitro del proceso.

Así en la revisión 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 síntesis, el criterio subjetivo de la 
sentencia no soporta el contraste con los 
dichos del imputado y las declaraciones 
testimoniales de M. (víctima) 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 acusación.

Seguidamente con la adhesión de los 
Dres. Rita Custet de Llambí y Juan Carlos 
Mohamed Mussi, el Tribunal resolvió hacer 
lugar a la impugnación de la Defensa, revo-
car la sentencia dictada contra A. E. A. y 
absolverlo por el beneficio de la duda según 
el art. 8º de la ley 5020 (CPPRN).

III. Abuso sexual. Acuerdo de juicio abreviado. 
Sentencia que rechaza Acuerdo. Nulidad. Reen-
vío. Trelew. Chubut

Autos: “Ministerio Público Fiscal Rawson 
s/ Investigación”, (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 
Cámara en lo Penal de la Circunscripción 
Judicial Trelew, integrada por los docto-
res Alejandro Gustavo Defranco, Roberto 
Adrián Barrios y Daniel Luis María Pintos, 
con la presidencia del nombrado en primer 
término, resolvió hacer lugar a la impugna-
ción ordinaria deducida por la defensa téc-
nica de M. E. Q. y declarar la nulidad de la 
resolución 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 remisión 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 más personas, en 
el carácter de coautores, (arts. 119, 1er. y 
4to., párrafo 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 
Unión de la ciudad de Rawson en fecha 22 
de septiembre de 2012, en perjuicio de M.S., 
quien contaba con 16 años de edad al mo-
mento del hecho. El juez rechazó el acuerdo 
presentado por la Defensa y la Fiscalía, con 
consentimiento de la víctima, fundado en 
que los hechos debían 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 
más alta que la postulada, a la cual tachara 
de exigua conforme a la extensión del daño 
ocasionado a la víctima. Asimismo, conside-
ró que el consentimiento que la misma brin-

Actualidad en  
Derecho Penal
Alejandro J. E. Moldes (*) y Matías O. Zanona (**)

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

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

forme argumentos dados, debiendo seguir 
los autos según 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 regulación de emolu-
mentos a la letrada de la parte demandada 
por aplicación del art. 2 de la Ley G 2212. 

Regístrese, protocolícese, notifíquese. 
Oportunamente bajen los autos. — Ariel 
Gallinger. — María L. Ignazi. — Sandra E. 
Filipuzzi de Vázquez.
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dara al acuerdo se vio condicionado por el 
acuerdo resarcitorio con los imputados.

Contra dicha decisión (resolución 275/20 
del 09/06/20) la Defensa Particular, Dr. G. 
I. en representación de M. E. Q., dedujo im-
pugnación agraviándose por entender que 
el juez no emitió una sentencia, el juez emi-
tió un dictamen, un veredicto de no homo-
logación sin ningún proceso intelectivo y la 
condición para el dictado o no de una conde-
na es la evaluación de la prueba y el juez en 
lo único que basó su decisión es en el acuer-
do, sobre cuyos aspectos la Defensa aclaró 
que al momento de presentar el acuerdo, 
solicitó expresamente que el a quo hiciera 
una evaluación de los elementos de prueba 
y dicte una sentencia fundada, tal como exi-
ge el art. 25 del CPP y 169 de la Constitución 
Provincial, pero el juez no hizo eso, no lle-
gó a ninguna conclusión, la absolución o la 
condena, sino que “construyó una realidad 
que solamente está en su cabeza...”, al decir 
que “la voluntad de la víctima de firmar el 
acuerdo y de no querer ir al juicio oral estu-
vo viciada por el acuerdo económico al que 
se arribó 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 está bien y qué 
está mal.

Por último, la defensa agregó que “...el 
acuerdo de un juicio abreviado es el pedido 
de una condena, no de una opinión; la sen-
tencia no reúne ningún estándar y solicita 
que la Cámara acepte la impugnación, anule 
la decisión porque no es una sentencia, de-
signe un nuevo magistrado para que evalúe 
y lleve adelante otra vez la audiencia del 355 
que lo trate un juez”.

A su turno, la Fiscalía, adhirió al recurso 
de la Defensa y en la audiencia de impugna-
ción explicó el funcionamiento del sistema 
adversarial y del rol del juez, dio cuenta de 
la desformalización de la investigación 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...”. Explicó 
además que la aproximación que las partes 
tienen sobre estos elementos con vocación 
probatoria colectados es de alguna manera 
intransferible al Tribunal.

Al ingresar al análisis del caso el Dr. Ale-
jandro Gustavo Defranco señaló que en el 
caso, el acuerdo al que arribaron las partes 
consistió en la admisión por parte de los im-
putados ya mencionados, los hechos enros-
trados y la calificación legal, a saber: abuso 
sexual simple agravado por su comisión por 
dos o más personas en el carácter de coau-
tores (arts. 45, 119 1er párrafo y 4to., inc. d) 
del C.P., texto ley 25.087), con la imposición 
de una pena de tres (3) años con costas, más 
condiciones (art. 27 bis, del C.P) por el tér-
mino de la pena acordada. Asimismo, inte-
gró el acuerdo presentado, una reparación 
integral a la víctima.

Seguidamente, el magistrado votante 
refirió 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 producción 
de prueba, que tome la decisión sobre la 
culpabilidad del prevenido con las eviden-
cias producidas en la etapa preliminar, la 
admisión de los hechos por parte de los 
imputados y “en las demás circunstancias 
que eventualmente incorpore el imputado 
o su defensor” aunque contra la propuesta 
concreta de los involucrados, sin analizar 
los elementos con vocación probatoria in-
dicados en la acusación y exclusivamente 
a partir de la pieza acusatoria presentada 
a los efectos del acuerdo, el juez rechazó 
el procedimiento por estimaciones per-

sonales que excedieron su competencia, 
afectando el principio de imparcialidad del 
juzgador. Así, es arbitraria la sentencia, 
primero, porque recurrir al expediente 
para rechazar el acuerdo por estimar que 
la pena es insuficiente, resulta una vía de 
autoexcluirse de la limitación del párra-
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 absolución tal 
como ordena el art. 355.

Además, indicó que lo cierto es que mal 
puede el a quo, invocando razones mera-
mente subjetivas, desoír 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 separación de 
los roles en el proceso, en donde es solo el 
Fiscal quien se encuentra legitimado para 
impulsar la investigación, recabando el ma-
terial con aspiración probatoria que hace a 
su teoría del caso, no pudiendo ser sustitui-
do por los pareceres personales del órgano 
encargado de decidir en forma imparcial: 
el juez penal.

Agregó también que, en una tarea pro-
gresiva, luego de una imputación inicial 
provisoria, el titular de la acción va dando 
forma definitiva a su teoría 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 fácticas necesarias para 
sus teorías jurídicas o admitiendo la fortale-
za de las evidencias de descargo que harían 
fracasar su hipótesis.

En ese marco, es admisible que genere 
una negociación 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, debió 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 
quebró en el caso, condenando tal como 
se pide, o, en caso contrario, absolver a los 
imputados.

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

En síntesis, no existe un elemento real 
que permita siquiera sospechar tal afir-
mación; por el contrario, surge claro que 
la víctima quiere, desea y necesita dar por 
finalizado el largo periplo sufrido hasta el 
presente y por ello aceptó 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 traída a revisión por 
su arbitrariedad manifiesta y motivación 
aparente.

A su turno el Dr. Roberto Adrián Barrios 
sobre la misma base fáctica del caso consi-
deró que el juez penal se extralimitó en el 
análisis de la evidencia, con ello en la cali-
ficación legal y, consecuentemente, en su 
valoración de la pena acordada. 

Asimismo explicó el magistrado que 
siendo la teoría normativa del caso, una 
de las posibles para integrar el acuerdo 
que arribara la fiscalía y la víctima con 
los imputados, la ultraactividad jurisdic-
cional sobrepasó los límites de su compe-
tencia y en la factibilidad de realizarse un 
juicio abreviado, son los fiscales quienes 
deben llevar a cabo un análisis de costos/
beneficios a modo de estrategia procesal, 
y la calificación jurídica que integre el 
acuerdo, voluntariamente aceptado por 
los imputados, debe de ser alguna de las 
alternativas posibles en el caso.

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

La misma crítica incumbe respecto a los 
derechos de la víctima, pues a pesar de no 
conservar recuerdos del delito, podría 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 ápice 
que sugiera que la víctima estuvo condicio-
nada por un convenio económico, como afir-
mó el magistrado.

También consideró que el juez de la ins-
tancia anterior no tuvo una lectura consti-
tucional de la acción de resarcir mediante 
un convenio económico, y esa omisión llevó 
a que la requisitoria no fuera correctamen-
te valorada.

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

En último lugar el Dr. Daniel Luis María 
Pintos agregó 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 garantía 
de imparcialidad del juzgador, y la vigencia 
del principio acusatorio; sin embargo, más 
adelante fundamentó 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 había ocupado de explicar por qué razón, 
fueron dejadas de lado (el juez penal califi-
ca a esta otra “posibilidad” como, “cuanto 
menos”, de una hipótesis de abuso sexual 
gravemente ultrajante agravado por la ac-
tuación de dos o más personas).

Con lo expuesto hasta aquí, entendió que 
el caso se encontraba dentro de los lindes 
de una motivación aparente, en el decisorio 
impugnado, en tanto y en cuanto en vez de 
analizarse la “seriedad” del acuerdo, en fun-
ción de la petición concreta de las partes y 
a partir de la acusación pública por el delito 
de abuso sexual simple, agravado por su co-
misión por dos o más personas en carácter 
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 hipótesis 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 indicó que el a quo no demostró 
la falsedad de los hechos contenidos en la 

acusación pública, y en el posterior acuer-
do de juicio abreviado; tampoco se ocupó 
de desarrollar que estos resulten inverosí-
miles, ni contradictorios entre sí; en suma, 
luce ausente el mentado “juicio sobre la ver-
dad”, que solo a él le correspondía 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 teórico propuesto por el propio 
magistrado) el mero entendimiento de “...
que el acuerdo sometido a examen está lejos 
de procurar alcanzar la verdad de lo suce-
dido...”, porque nuevamente resulta ser solo 
una generalización.

En síntesis, la Cámara en lo Penal de la 
Circunscripción Judicial Trelew, por una-
nimidad, resolvió declarar la nulidad de la 
resolución del juez que no hizo lugar al jui-
cio abreviado propuesto por el Ministerio 
Público Fiscal del Chubut y por los imputa-
dos M. E. Q., L. D. V. y L. M., con expreso 
consentimiento de la víctima, con reenvío a 
otro juez penal, por vía de la Oficina judicial 
interviniente.

IV. Recurso de casación. Rechazo. Valoración 
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, Antártida e Islas del Atlántico Sur 
(Expte. Nº 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, Antártida e Islas del Atlántico Sur 
resolvió por unanimidad rechazar el recur-
so de casación interpuesto por la defensa de 
la acusada C. C. A., contra la sentencia que 
había sido dictada el 16 de agosto de 2019 
por el Tribunal de Juicio en lo Criminal del 
Distrito Judicial Sur donde se la condenó a 
la pena de prisión perpetua, como autora 
material y penalmente responsable del deli-
to de homicidio agravado por el vínculo.

En el caso, la recurrente impugnó la de-
cisión del tribunal de juicio en el entendi-
miento de que este había incurrido en arbi-
trariedad en su sentencia condenatoria, por 
cuanto había omitido brindar adecuados ar-
gumentos para torcer el principio constitu-
cional de inocencia. Al respecto detalló que 
la sentencia reposaba en apreciaciones que 
no habían sido establecidas con suficiencia 
probatoria ni adecuada a los estándares que 
el derecho en la actualidad reclama. Final-
mente, afirmó que el juez de grado omitió 
explicar claramente las razones tenidas en 
cuenta para descartar las diversas hipóte-
sis de la defensa, todo lo cual derivaba en 
una afectación 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 adhesión del juez Javier Darío Mu-
chnik rechazó 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-
ción del cuadro fáctico, circunstancia que 
no alcanzaba a los fines pretendidos en el 
recurso casatorio.

Al respecto detalló el votante que el plan-
teo formulado por la defensa remitía a la 
tarea axiológica llevada a cabo por el sen-
tenciante. En ese sentido, afirmó que la 
estructura argumentativa en la que reposa-
ba el fallo no revelaba la existencia de una 
apreciación meramente subjetiva de parte 
de los miembros del tribunal en torno a la 
verdad fáctica del caso. No obstante ello, el 
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tribunal realizó una valoración integra de la 
sentencia y de la prueba sobre la que había 
sido construida.

Asimismo, se enfatizó que la disconformi-
dad o desacuerdo con el modo en que fue va-
lorada la prueba reunida no implicaba sinó-
nimo de arbitrariedad, máxime cuando, por 
un lado, el decisorio había 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 señaló que no cualquier 
discordancia con la tarea axiológica 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 decisión que carez-
ca de bases aceptables con arreglo a los pre-
ceptos legales que gobiernan la actividad de 
los tribunales. Así pues, debe cuidarse que 
la solución a la que se arribe no importe una 
solución distinta pero igualmente opinable.

En virtud de ello, el Tribunal entendió 
que no debía hacerse lugar al recurso de 
casación interpuesto y confirmaron la sen-
tencia impugnada.

Cita on line: AR/DOC/3954/2020

ÚLTIMA INSTANCIA

Superior Tribunal de Justicia  
de la Provincia del Chubut
Quebrantamiento de forma

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

ción fundada y concurrente, que enlace 
con sentido jurídico todas las circunstan-
cias concretas del caso vinculadas a los 
agravios que habilitaron la competencia 
revisora de la Alzada. La decisión no es 
propiamente un acuerdo, ya que no es tal 
la exposición o sumatoria de razones in-
dividuales, inconexas e infundadas, y so-

bre todo contradictorias en sí 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 La Pampa
Competencia. Relación de empleo 
público

 Si la relación entre las partes se origi-
nó en el marco de una relación de em-
pleo público de naturaleza contencio-
so-administrativa dado que el actor se 
desempeñó laboralmente en relación 
de dependencia para la Municipalidad  
—realizó tareas en forma habitual y en 
los horarios previamente establecidos 
por aquella— para determinar la pro-
cedencia o improcedencia de la pre-
tensión procesal (indemnización por 
incapacidad, diferencias salariales, 
indemnización por antigüedad, apor-
tes patronales) será necesario aplicar 
normas y principios del derecho públi-
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 Ángel c. Mu-
nicipalidad de Toay s/ despido, 26/08/2020.

Cita online: AR/JUR/44030/2020

Tribunal Superior de Justicia  
de la Provincia del Neuquén
Prisión domiciliaria. Delitos contra la 
integridad sexual

 El interés institucional se verifica, por-
que la resolución recurrida coloca a un 
condenado por gravísimas ofensas se-
xuales direccionadas hacia una perso-
na menor de edad, a continuar su pena 
de encierro en el mismo ámbito donde 
concretó tales abusos. Esto podría ge-
nerar perjuicios irreparables para la 
recta administración de justicia y para 
los derechos de la víctima, a la vez que 
dicha decisión, en los términos en que 
fue dada, podría acarrear también res-
ponsabilidad estatal por incumplimien-
to de obligaciones internacionales.

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

Cita online: AR/JUR/21548/2020

Superior Tribunal de Justicia de la 
Provincia de Río 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 auditoría informa que 
la extensión de 24 horas de la asistencia 
domiciliaria no tiene asidero médico  
—en tanto solo puede justificarse du-
rante una franja horaria diurna, hasta 
un máximo de 12 horas, no así 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 día.

ST Río Negro, F., J. c. Medicus S.A. s/ amparo 
s/ apelación (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 pública 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 situación 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, Antártida e Islas del 
Atlántico Sur, Ojeda, Luis Antonio y otros c. 
Provincia de Tierra del Fuego AeIAS s/ ac-
ción de inconstitucionalidad-medida cautelar, 
06/05/2020.

Cita online: AR/JUR/21635/2020

Cita on line: AR/DOC/3950/2020


