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REGLAMENTO DE LA REVISTA
NORMAS EDITORIALES

1. Naturaleza y objetivos de la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

La Revista es continuación de la publicación del mismo nombre que se editara entre 1993 y 2000, la 
que, a su vez, prosiguiera la labor de los antiguos Anales y el Boletín de la Facultad. Es una publi-
cación impresa, científica, arbitrada, con una periodicidad de dos números por año, cuyo propósito 
es difundir en el ámbito jurídico profesional, académico y educativo, los estudios llevados a cabo en 
la Escuela de Abogacía de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales sin privilegiar perspectivas, ni 
poseer orientación particular. Su objetivo es presentar la producción científica de sus miembros y co-
laboradores a la comunidad académica jurídica, estimular la difusión de la labor científico-académica 
de sus docentes, la aproximación interdisciplinaria y la provisión de materiales para los aprendizajes 
de los estudiantes. Los Profesores de la casa son invitados naturales a presentar contribuciones a la 
Revista, si bien recibe colaboraciones de autores ajenos a la entidad editora. Sólo admite trabajos 
inéditos no propuestos simultáneamente a otras publicaciones periódicas. La Revista cuenta con un 
Consejo Asesor y un Consejo de Redacción. La Revista no se hace responsable por los contenidos de 
los artículos publicados, ni por las opiniones emitidas por los autores. La presentación de los trabajos 
implica la aceptación expresa del autor de las normas editoriales del presente reglamento.
En líneas generales, las fechas de cierre para la recepción de trabajos en el primer y segundo semestres 
son 15 de marzo y 15 de septiembre de cada año, respectivamente.

2. Contenido de la Revista

Cada número contará con las siguientes secciones: a) Doctrina; b) Jurisprudencia (notas a fallo); c) 
Crónicas; d) Recensiones; f) Cualquier otro ítem que a consideración del cuerpo directivo se estime 
conveniente incorporar.

3. Lineamientos para los trabajos

El trabajo deberá seguir los siguientes lineamientos:

3.1. Extensión
Los artículos de doctrina al igual que las notas a fallo no deberán sobrepasar la cantidad de 
25 páginas.
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3.2. Forma del escrito
El escrito deberá enviarse en hojas blancas (sin encabezado ni pie de página) confeccionado 
en Word para Windows, margen normal, página tamaño A4, en letra Times New Roman, 
tamaño 12, a simple espacio, con notas a pie de página.  Se enviará por correo electrónico 
a revistafacultad@derecho.unc.edu.ar y facultadrevista@yahoo.com.ar en dos copias, una de las 
cuales deberá carecer de toda referencia, incluso de notas que permitan identificar el autor 
(se ruega cerciorarse de la recepción del envío).
La Portada deberá contener: a) Título en español e inglés; b) Nombre del autor o autores, 
acompañándose al pie con asterisco las referencias al o a los mismos en no más de cinco 
renglones, relativas a la máxima titulación, función académica, pertenencia institucional, 
correo electrónico y toda otra referencia que considere útil siempre que respete la extensión 
señalada; c) Resumen en español e inglés (máximo de 15 renglones); d) Palabras-clave en 
español e inglés (máximo cinco expresiones); f) Sumario.

3.3. Abreviaturas y otros signos
Todas las abreviaturas que se empleen deberán estar expresadas en forma completa la primera 
vez que se las utilice. Los símbolos estadísticos o algebraicos utilizados se colocarán en itálica, 
salvo que se empleen letras griegas. Las siglas, al igual que los años no llevarán punto. Por 
ejemplo: ANSESS, AFIP, CSJN, TSJ, 2000, 2010. Los títulos no llevarán punto.
Las expresiones “artículo”, “decreto”, “resolución”, “inciso”, “disposición”, “instrucción” y 
“ley” irán en minúscula y desarrolladas.
Si se usan comillas dentro de un texto mayor que ya está entrecomillado, las comillas ence-
rradas deberán ser simples.
Las llamadas de las notas de pie de página irán con número, en superíndice, sin paréntesis.
El punto será el último signo de la frase (después de las comillas, después del número de 
la llamada de nota de pie de página). Ejemplo: “111. Los crímenes de lesa humanidad producen 
la violación de una serie de derechos inderogables reconocidos en la Convención Americana, que no 
pueden quedar impunes (…)”.
Para destacar palabras o textos se usará itálica (no negrita, no subrayado). Los números de 
las normas no llevarán punto. En cambio, sí lo llevarán los números de los expedientes y las 
cifras monetarias.
Los meses deberán escribirse con minúscula. Las designaciones generales irán en minúscula 
(ej.: “juez”, “tribunal”, “presidente”), mientras que las designaciones específicas llevan ma-
yúscula inicial (ej.: Tribunal Federal Nº 1).
El inciso deberá llevar un paréntesis de cierre luego de su numeración o denominación. Por 
ej.: inciso 1), inciso a).
Las locuciones latinas no castellanizadas y los extranjerismos deberán figurar en itálica.

3.4. Tablas y figuras
Todas las abreviaturas empleadas en tablas y figuras estarán explicadas al pie de la tabla. 
Todas las tablas y figuras serán mencionadas en el texto y estarán numeradas en el orden en 
que sean mencionadas. Cada tabla y figura llevará una indicación de la fuente de los datos.

3.5. Citas de pie de página
3.5.1. Citas bibliográficas en trabajos jurídicos
Cuando se efectúen citas bibliográficas en notas de pie de página, las mismas irán antes del 
signo de puntuación y deberán indicar:

mailto:revistafacultad@derecho.unc.edu.ar
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-el apellido con mayúscula seguido de coma y el nombre con minúscula salvo la letra inicial 
seguido de punto, o el apellido e inicial/es del/de los nombre/s del autor con mayúsculas 
y punto;
-el título del trabajo en bastardilla sin comillas, si se trata de título de libro;
-el título del trabajo entre comillas y en letra de imprenta si éste corresponde a una publicación 
periódica u obra conjunta. Cuando se trate de publicación periódica, se indicará en bastardilla 
el nombre de la publicación, completándose con letra de imprenta y en el orden indicado los 
datos de volumen, número, año de edición, página/páginas de referencia. Cuando se trate 
de obra conjunta, se indicará con letras mayúsculas el apellido e inicial del nombre o de los 
nombres del responsable o responsables de la obra y en bastardilla el título de la obra conjunta. 
El resto de datos será del mismo tenor que el de una publicación periódica.
Ejemplos: RUBINSTEIN, Santiago. El dolor como daño autónomo resarcible, Ediciones Jurídicas 
Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22. y pp. 24-28, o RUBINSTEIN, S. El dolor como daño autónomo re-
sarcible, Ediciones Jurídicas Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22 y pp. 24-28; LAURENZO COPELLO, 
P. “La discriminación por razón de sexo en la legislación penal”, Jueces para la Democracia, Nº 
34, Madrid, 1999, p. 8; DOUGLAS DURÁN, C. “Ejecución de las sanciones penales juveniles 
privativas de libertad”, en GONZÁLEZ OVIEDO, M. - TIFFER SOTOMAYOR, C. (Coords.) 
De la arbitrariedad a la justicia. Adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica, UNICEF, San 
José, 2000, pp. 45-47.

3.5.2. Citas de jurisprudencia
En las citas se consignará: Tribunal, “Autos” (siempre entre comillas), Sala, fecha, publicación, 
página. Ej.: TSJ Cba, Sala Laboral, “Vivas, Raúl c/Perkins Argentina S.A.”, abril 25-983, La 
Ley Córdoba, 984-516.

3.5.3. Citas electrónicas
Las citas electrónicas indicarán la página web y la fecha de consulta.

4. Material a presentar con el trabajo

Los trabajos presentados deberán estar acompañados por:
-Nota dirigida a la Dirección de la Revista, solicitando la publicación del trabajo; declaración jurada 
en la que el autor haga presente que ha respetado las normas vigentes en materia de propiedad inte-
lectual y se hace responsable de cualquier violación a las mismas. 
-Breve “curriculum vitae” (diez renglones como máximo).

5. Corrección de pruebas

La Revista habitualmente da a los autores la corrección de las pruebas de sus artículos. Las correcciones 
han de ser devueltas dentro de un plazo de cinco días hábiles a partir de su recepción.

6. Arbitraje

La evaluación se realizará por expertos externos, especializados en las temáticas abordadas en cada 
trabajo. El arbitraje adopta un sistema de doble ciego. Se enviará el trabajo de forma anónima a un 
evaluador especialista en el área, quien remitirá a la dirección de la Revista su ponderación. La eva-
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luación será retrasmitida al autor, permaneciendo los árbitros anónimos para el autor. Los evalua-
dores tendrán por misión ponderar la pertinencia del tema para la Revista, su originalidad, el aporte 
realizado, claridad de expresión, metodología, conclusiones, resultados y bibliografía. Su juicio podrá 
indicar: -que el trabajo está en condiciones de ser aceptado como está; -que está en condiciones de 
ser aceptado previa realización de las modificaciones indicadas; -que el trabajo debe ser rechazado.

7. Entrega de la publicación al autor y difusión de la Revista

Cada autor de trabajo publicado recibirá o tendrá puesto a disposición dos ejemplares de la Revista 
impresa si la misma se ha publicado en esa modalidad y no solo en formato digital.
La Revista se publica en forma digital e impresa. La Facultad envía ejemplares a las principales bi-
bliotecas jurídicas argentinas y extranjeras Se puede acceder a ella de forma gratuita (sólo lectura) a 
través de sitio Web de la Facultad (www.derecho.unc.edu.ar en la solapa “Publicaciones”).

8. Derechos de Autor

La publicación del artículo implica la donación de los derechos de autor a la Facultad de Derecho y 
Ciencias Sociales, conservando el autor su derecho a utilizar el artículo en publicaciones de su auto-
ría o páginas web referidas a su trayectoria. Para el caso de otro tipo de publicaciones, antes de su 
utilización, deberá obtener autorización de las autoridades.

9. Publicación del artículo

La publicación del artículo dependerá de la evaluación referida bajo el punto 6. Arbitraje. Aceptado 
el artículo, ingresará en el orden de publicación conforme al espacio disponible en cada número de 
la Revista.

10. Cuestiones no previstas

Las cuestiones no previstas en el reglamento serán resueltas por la Dirección de la Revista juntamente 
con el Consejo de Redacción.

http://www.derecho.unc.edu.ar
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APUNTACIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE DIVISIÓN 
DE LOS PODERES, EL CONTROL JUDICIAL DE 

CONSTITUCIONALIDAD, LA DIFICULTAD 
“CONTRAMAYORITARIA” Y SU DISTORSIÓN∗

NOTES ON THE PRINCIPLE OF DIVISION OF POWERS, JUDICIAL 
CONTROL OF CONSTITUTIONALITY, THE “COUNTER-MAJORITY” 

DIFFICULTY AND ITS DISTORTION

Juan Manuel Aparicio∗∗

Resumen: El presente trabajo al estudiar la Constitución Nacional y  sus antece-
dentes en materia de división de poderes, el control judicial de constitucionali-
dad, la dificultad contramayoritaria y su distorsión, reflexiona desde distintas 
dimensiones el principio de separación de los poderes, en tanto sistema de 
pesos y contrapesos que persigue evitar la concentración del poder en uno de 
los órganos del gobierno, susceptible de generar un atentado contra la libertad 
y dignidad de las personas y el abandono del estado de derecho.
Palabras-clave: Constitución Nacional - División de poderes - Control judicial 
de constitucionalidad.
Abstract: This paper, by studying the National Constitution and its background 
in terms of the division of powers, judicial control of constitutionality, the 
difficulty of the majority and its distortion, reflects from different dimensions 
the principle of separation of powers, as a system of checks and balances that 
seeks to avoid the concentration of power in one of the organs of government, 
which could generate an attack on the freedom and dignity of people and the 
abandonment of the rule of law.

*  Trabajo recibido el 15 de octubre de 2024 y aceptado para su publicación el 15 de noviembre 
del mismo año.

**  Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Nacional de Córdoba (UNC). 
Profesor Emérito de la UNC. Profesor Emérito de la Universidad Blas Pascal. I.a.  Miembro de Núme-
ro de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba (ANDECS). Miembro de la 
Mesa Directiva de la ANDECS. Director del Instituto de Derecho Civil de la mencionada Academia. 
Director del Instituto de Derecho Privado de la Universidad Blas Pascal.
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2

Keywords: National Constitution - Separation of powers - Judicial control of 
constitutionality.
Sumario: I. La forma de gobierno de la Constitución Nacional. II. La Constitución 
de los Estados Unidos de América. III. El contralor judicial de la constituciona-
lidad. IV. Personalidad de los convencionales. Fallos de la Corte. V. La etapa 
posterior a la guerra de secesión. VI. Cuestionamiento del control judicial de la 
constitucionalidad. La dificultad “contramayoritaria”.  VII. Sistemas de control 
constitucional.

I. La forma de gobierno de la Constitución Nacional 

1. El principio de separación de los poderes. Los constituyentes de 1853 adop-
taron como forma de gobierno la representativa, republicana y federal, siguiendo 
los lineamientos, con algunas variantes, de la constitución norteamericana. 

La república que organiza el sistema constitucional es la democrática, pues es el 
pueblo el que elige a sus representantes. Presupone la periodicidad en el desempeño 
de los cargos electivos, la publicidad de los actos de gobierno, la responsabilidad 
de los gobernantes, la igualdad ante la ley y la división más el control del poder.

Este último rasgo denominado el principio de separación de los poderes, se 
traduce en un sistema de pesos y contrapesos que persigue evitar la concentración 
del poder en uno de los órganos del gobierno, susceptible de generar un atentado 
contra la libertad de las personas.

II. La Constitución de los Estados Unidos de América

2. La convención constituyente. Resulta conveniente hacer referencia al proceso 
que desembocó en la sanción de la constitución de los Estados Unidos de América, 
para esclarecer el alcance con el que terminó conformado este principio.

Finalizada la guerra de la independencia, los estados debieron afrontar los 
problemas propios de los tiempos de la sobrevenida paz. Era menester organizar 
un poder central que garantizara la consolidación de la unión entre los estados y 
la gestión de los intereses comunes. Se tornaba necesario imponer la ley y el orden 
amén de recaudar impuestos para pagar una cuantiosa deuda pública que originó 
el conflicto revolucionario; asimismo, regular el comercio y la navegación de los 
ríos entre estados muy celosos de su independencia.

Por iniciativa de Alexander Hamilton se convocó a una reunión de los represen-
tantes de los estados que tenía por objeto revisar los artículos de la confederación, 
para adecuarlos a las exigencias del gobierno y a la preservación de la unión. La 
Convención se inauguró oficialmente en Filadelfia, en el Independence Hall, el 25 de 
mayo de 1787 y se integró con 55 representantes de los estados, que fueron escogidos 
entre sus ciudadanos más notables. Doce estados respondieron a la convocatoria. 
Rhode Island se negó a enviar delegados porque no quería que el estado nacional 
se inmiscuyera en sus asuntos internos. 
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La mayoría de los delegados coincidieron en que, en lugar de introducir algu-
nas modificaciones al estatuto de la confederación existente, debían proyectar una 
constitución que programara la organización una nueva forma de gobierno. La dis-
cusión fue muy apasionada e intensa, debido a los conflictos que debían resolverse 
y a los contradictorios intereses en juego. Los delegados de la convención tuvieron 
clara conciencia de su misión dada la trascendencia y la asumieron en un marco de 
solemnidad y de enfervorizado ánimo. Por ello decidieron que las deliberaciones se 
llevarían a cargo a puertas cerradas, con un compromiso de reserva, juramentándose 
los delegados por su honor que no revelarían a terceros el contenido de los debates, 
mientras ellos se desenvolvieran.

La constitución de los Estados Unidos, bien se ha dicho, fue hija de la sabiduría 
y del secreto1.

3. Conflictos que debieron superarse. Diferencias entre los estados Los conflic-
tos que debieron ser resueltos concernían, en primer lugar, a los existentes entre 
los estados grandes y populosos con respecto a los pequeños. Los estados grandes 
argüían que la representación en la legislatura debía computarse en proporción a 
la población de cada uno de los estados (Plan Virginia). Los estados más pequeños 
pretendían que correspondía la participación por parte iguales (Plan New Jersey). 
Prosperó la solución propugnada por la delegación de Connecticut: consistió en 
la creación de un Senado con una participación igualitaria y de una Cámara de 
Representantes integrada de manera proporcional a la población2.

 4. La esclavitud. Otra cuestión era el comercio de esclavos. Se discutió si el 
Congreso debería tener facultad para prohibir el comercio exterior de esclavos y, a la 
postre, para abolir la esclavitud. Se optó por reconocer sólo la facultad del Congreso 
de regular ese tráfico exterior, a partir de 1808. Finalmente, como a los esclavos no 
se les reconocía la calidad de ciudadanos, ni tenían ni voz ni voto y eran una mera 
forma de propiedad, se debatió si el número de ellos debía ser tenido en cuenta para 
determinar la población de cada estado, lo cual tenía gravitación para computar el 
número correspondiente a cada estado en la Cámara de Representantes. En contra 
del buen sentido, como fruto de una transacción, se admitió que tres quintas partes 
del número de esclavos serían incluidos para integrar la población a los fines ex-
presados. Fue una solución, a todas luces, absurda; empero, para la concreción de 
difíciles compromisos, se vuelve indispensable el avenimiento a tolerar flagrantes 
expresiones de sinrazón a los fines de aquietar las pasiones.

(1)  MAUROIS, André. “Historia de los Estados Unidos”, en Obras completas. Historia, Plaza 
y Janés Editores, Barcelona, 1961, p. 1352. Asimismo, es ilustrativa la lectura de pp. 1347 a 1359.

(2)  Entre la amplia bibliografía sobre el tema puede mencionarse, en especial, DEPARTA-
MENTO DE ESTADO DE LOS ESTADOS UNIDOS. Sobre Estados Unidos. La Constitución de los Estados 
Unidos de América con notas explicativas, Oficina de Programa de información internacional, 2004 (http.//
usinfo state.gov/).     
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5. La firma de la Constitución.  Finalmente, el 17 de setiembre de 1787, 39 de-
legados firmaron la Constitución. Se decidió que cada estado debía organizar una 
convención para discutir y votar su ratificación. También se acordó que ella tendría 
vigencia cuando nueve estados la aprobaran.  Se abrió un período en que se manifestó 
una enérgica oposición a la ratificación pendiente. Los que apoyaban la Constitución 
se denominaron federalistas y los que formulaban impugnaciones antifederalistas. Se 
objetaba que la constitución no incluía una declaración de derechos, la demasiada 
independencia del presidente y el carácter aristocrático del senado.

6. “El Federalista”. Para neutralizar la oposición, sobre todo en el estado de 
Nueva York que era encabezada por su gobernador, Alexander Hamilton asumió 
la tarea de escribir una serie de artículos junto con James Madison y John Jay, pu-
blicados en tres periódicos de Nueva York, entre octubre de 1787 y mayo de 1788, 
con el seudónimo de Cartas de Publio, a fin de ocultar la identidad del autor, como 
era costumbre de la época. Fueron recopilados en un libro en el que se agregaron 
ocho artículos más, editado con el título de “El Federalista”.

7. La ratificación. El 7 de diciembre de 1787, menos de tres meses desde la firma 
de la Constitución, Delaware, fue el primer estado que la ratificó. Nueva Hampshire 
fue el noveno que lo hizo, con lo cual la Constitución entró en vigor el 21 de junio 
de 1788. Virginia la ratificó el 25 de junio de 1878, seguido por Nueva York el 26 de 
junio de ese año. A principios de 1789 se designaron electores presidenciales me-
diante asambleas legislativas o por voto directo de la población, salvo Nueva York 
que lo hizo en la fecha límite. El 4 de febrero de 1789 los electores de los estados 
designaron como primer presidente de los Estados Unidos a George Washington 
quien tomó posesión del cargo el 30 de abril del mencionado año. En el primer 
Congreso formado bajo el imperio de la Constitución, Madison lideró la formula-
ción de propuestas dirigidas a concretar las primeras enmiendas que contenían una 
declaración de derechos.  Sugirió 15 enmiendas, de la cuales fueron aprobadas 12. 
Presentadas a las legislaturas estatales para su ratificación, conforme con el pro-
cedimiento fijado por el art. V de la Constitución, el 15 diciembre de 1791, las tres 
cuartas partes de las asambleas legislativas habían coincidido en la aprobación de 
diez de las Enmiendas propuestas que son conocidas como la Carta de Derechos3.

III. El contralor judicial de la constitucionalidad  

8. El principio de separación de los poderes y el poder judicial. Los fundadores 
pensaban que el éxito de la comunidad británica radicaba en la separación de los 
poderes. La justicia mereció una atención especial en cuanto constituía una salva-
guarda en contra de la mayoría demagógica.

(3)  Para la lectura de las Enmiendas, traducidas al español, véase Sobre Estados Unidos. La 
Constitución de los Estados Unidos (…), cit., pp. 33 a 43; y su comentario, pp. 70 a 88.
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La importancia del poder judicial se acentuó con el papel privilegiado que se le 
atribuyó de controlar la constitucionalidad. Se traduce en la denominada constitu-
tional review, esto es, la facultad de dejar sin efecto cualquier acto del poder público 
o de nulificar una ley cuando contrariaban la Constitución Nacional. Se convirtió 
a la Suprema Corte en el máximo intérprete de la Constitución con la facultad de 
desestimar actos o de invalidar una ley en la medida en que pudieran transgredir-
la. Esa potestad le dio a la Suprema Corte un enorme poder, con una repercusión 
notable en el desenvolvimiento de la vida institucional de la Nación.  

9. Antecedentes de la consagración del constitutional review. La comprensión de 
los antecedentes de esa potestad requiere una referencia histórica4. El 17 de julio 
de 1801, tras una reñida elección que terminó con un empate virtual en el cuerpo 
de electores de los estados, cuando se llegó a pensar que debía ser el Congreso el 
que tendría el presidente de la Nación, después de treinta y seis votaciones, se lo-
gró mayoría para la designación de Thomas Jefferson. El presidente saliente, John 
Adams, quien no logró su reelección, trece días antes logró, con la aprobación del 
Senado, que su secretario de estado, John Marshall, fuera designado presidente de 
la Suprema Corte. Asimismo, también consiguió la creación de 16 jueces de circui-
to y que se cubrieran esos cargos con amigos políticos, amén que se redujera los 
miembros de la Suprema Corte de seis a cinco, para coartar que su sucesor pudiera 
cubrir la vacante. 

Finalmente, el tres de marzo de 1801, como último acto de su presidencia, un día 
antes del juramento del nuevo presidente, con la aprobación del Congreso adicto, 
nombró a 42 miembros de su partido como jueces de paz en el distrito de Columbia y 
Alexandria. Esas designaciones contaron con la intervención de John Marshall quien 
puso el sello como secretario de estado, cargo que seguía desempeñando, pese a ha-
ber sido designado como presidente de la Suprema Corte. Con la premura del caso, 
febrilmente, se llevaron a cabo las notificaciones de esos nombramientos, actuando 
como oficial notificador James Marshall, hermano de John Marshall, No obstante, 
uno de esos jueces, Williams Marbury, y otros tres, no pudieron ser notificados.

El comprensible malestar que produjeron en el nuevo gobierno estas designa-
ciones que fueron calificadas como nombramientos de medianoche, determinó que 
el nuevo presidente, Thomas Jefferson, ordenara a su secretario de estado, James 
Madison, que retuviera las designaciones y no las notificara. Marbury y los restan-
tes tres jueces promovieron, demanda ante la Suprema Corte, solicitando que se 
ordenara al secretario de estado que los pusiese en funciones mediante el writ of 
mandamus, previsto por la Judiciary Act, ley de organización judicial que había sido 
sancionada por el Congreso con fecha 24 de setiembre de 1789.   

(4)  Puede sumarse a las citas precedentes a VALDEZ SÁNCHEZ, Clemente. Un ensayo sobre 
el   poder de los jueces de los estados Unidos, Biblioteca Virtual de del Instituto de Investigaciones Jurídicas 
de UNAM (www.bibliojurídica.org), p. 351 y ss.
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En la resolución de la demanda también tuvo un papel protagónico el ubicuo 
John Marshall, en su calidad de presidente de la Suprema Corte. Su voto contó con 
la adhesión de los restantes jueces que la integraban. Todas las circunstancias que 
rodeaban la cuestión asignaban al pronunciamiento un carácter marcadamente 
político. El pedido de los jueces no podía ser desestimado por la carencia de de-
recho de los demandantes, en cuanto significaría desnudar la irregularidad de las 
designaciones. Tampoco resultaba conveniente hacer lugar a la demanda y ordenar 
al secretario de estado James Madison la puesta en funciones de los jueces, porque 
era previsible que esa orden no fuera acatada y que el Tribunal no tuviera medios 
para hacerla cumplir.

10. Marbury vs. Madison. La solución para el dilema planteado que encontró el 
voto de John Marshall es un modelo de consumada habilidad política.

 La primera cuestión que plantea el fallo es si los reclamantes tienen derecho 
al nombramiento que demandaban. La respuesta es que la designación debe ser 
considerada hecha porque contaba con los requisitos formales, inclusive, con el sello 
de los Estados Unidos puesto por el secretario de estado. Los jueces, pues, tienen 
derecho a desempeñar el cargo por cinco años y la retención de los nombramientos 
es un acto que no está respaldado por la ley.

 En segundo término, se considera que si el derecho existía y había sido violado, 
la ley debía proveer remedios para la violación. Se estima que el Gobierno de los 
Estados Unidos es enfáticamente considerado un gobierno de la ley y no de hombres, 
Siempre existen vías para una reparación cuando la ley es violada.

 En tercer término, se considera concretamente si les corresponde a los recla-
mantes el remedio articulado y, por lo tanto, si la Supresa Corte puede emitir el 
mandamiento solicitado. Solamente podría hacerlo si le incumbiera el ejercicio 
de una jurisdicción originaria para entender en el diferendo. Empero, los únicos 
supuestos de jurisdicción originaria están previstos en la Sección 2ª del art. XIII de 
la Constitución y están limitados, según la previsión constitucional a los casos que 
afecten a embajadores o a otros ministros públicos y cónsules o en aquellos en que 
un estado sea una de las partes. Por lo tanto, la disposición de la Judiciary Act que 
le confiere jurisdicción originaria a la Suprema Corte para emitir el mandato de que 
se trata es inconstitucional por cuanto, salvo los casos expresamente establecidos 
por la Sección 2ª del art. XIII de la Constitución, dicho Tribunal Supremo sólo tiene 
jurisdicción por vía de apelación.

En cuarto lugar, la sentencia plantea el interrogante si una ley que contraríe la 
Constitución puede convertirse en ley vigente en el país. Considera al respecto, que 
en el Gobierno de los Estados Unidos los poderes de la legislatura están definidos 
y limitados por la Constitución, la que es escrita para que dichos límites no se con-
fundan u olviden. Por ello hay una alternativa con dos opciones que se presentan 
claras: o la Constitución controla cualquier ley que la contraríe; o la legislatura 
puede alterar la Constitución mediante una ley. En tal alternativa no hay término 
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medio: o la Constitución es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se 
encuentra al mismo nivel que las leyes y, de tal modo, como cualquiera de ellas pue-
de reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la 
primera opción, entonces una ley contraria a la Constitución no es ley; si, en cambio, 
es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos 
del pueblo para limitar un poder ilimitado por su naturaleza.  Se considera que esta 
teoría está íntimamente ligada al tipo de constitución escrita y debe ser considerada 
por la Suprema Corte como uno de los principios básicos de nuestra sociedad.

 Se termina concluyendo que, si los tribunales deben tener en cuenta a la Cons-
titución como ley suprema y si ella es superior a cualquier ley ordinaria, cuando 
una ley la contraría, es la Constitución y no la ley la que debe regir el caso al cual 
se refiere.

IV. Personalidad de los convencionales. Fallos de la Corte 

11. La personalidad e ideas de los convencionales. Los intervinientes en la Con-
vención de 1787 que elaboraron lo que sería el texto definitivo de la Constitución 
de los Estados Unidos, eran los ciudadanos más notables de los estados que repre-
sentaban. Según expresaba Jefferson, se trataba de una asamblea de semidioses, en 
la cual sólo se advertía la ausencia del propio Jefferson que se desempeñaba como 
ministro en Francia y John Adams, con igual cargo en Inglaterra5. De los cincuenta 
y cinco delegados, 29 habían estudiado en las más prestigiosas universidades y 
en los restantes había hombres de la talla de Washington y Franklin. Todos tenían 
grandes intereses que defender. Catorce delegados contaban con una considerable 
cantidad de dinero invertido en tierras, cuarenta eran acreedores de la confedera-
ción y quince poseían esclavos. Como era propio de esa época, no existía ninguna 
representación de los pequeños granjeros ni de los obreros de las ciudades. Cabe 
destacar por su inteligencia a Alexander Hamilton delegado de Nueva York que era 
oriundo de las Antillas y, especialmente, a James Madison, delegado de Virginia, 
quien  desempeñó un papel fundamental que ha conducido a considerarlo como 
el  padre de la Constitución;  ello  fue así por su versación en el estudio de antece-
dentes históricos relativos a la organización de diversas confederaciones y por su 
espíritu conciliador apto para gestar compromisos que fueron determinantes para 
el éxito de la Convención6.

Como se ha anticipado, los convencionales constituyentes asignaron una parti-
cular trascendencia al principio de la división de los poderes y al papel que incumbía 
al órgano judicial. Bien se ha señalado7 que, en la clase dirigente, predominaba la 

(5)  MAUROIS, André. Historia de los Estados Unidos (…),  cit., p. 1351.
(6)  MAUROIS, ob. cit., p.1351.
(7)  GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el carácter contramayoritario del 

poder judicial, Ed. Ariel, Barcelona, 1996, p. 26 y ss.
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idea que en materia política existían algunos pocos principios verdaderos los cuales 
no podían ser percibidos por la ciudanía común. Esta convicción estaba inspirada 
en esas verdades primarias de Locke en torno a los derechos naturales que, aunque 
autoevidentes, sin embargo, no podían ser percibidas del mismo modo por todos.  
A ello se sumaba la convicción que las mayorías tendían a actuar irracionalmente.         

Hamilton expresaba que la voz del pueblo pasa por ser la voz del Señor, em-
pero, en realidad, esto no es cierto. “Los pueblos son turbulentos y caprichosos; 
su juicio raras veces es sensato”.  Agregaba que cuanto mayor es el número de los 
integrantes de una asamblea, cualquiera sea su carácter, mayor es el predominio 
de la pasión sobre la razón.  Madison, a su vez, al exponer estas ideas en “El Fede-
ralista” n° 10, argüía que el nuevo orden constitucional debía impedir los actos de 
las facciones. Por facción era dable entender un cierto número de ciudadanos, estén 
en mayoría o en minoría que actúan por el impulso de una pasión común o por un 
interés adverso a los de los demás ciudadanos o a la comunidad en general.  Según 
Madison la sociedad estaba dividida en diferentes grupos, particularmente entre 
ricos y pobres, esto es, aquellos que tienen o no tienen propiedad. Por minoría se 
entendía a los primeros que eran los más acomodados y de menor número.  La mayor 
posibilidad de actos facciosos era dable que provinieran de las mayorías en cuanto, 
de acuerdo con los principios republicanos, eran las minorías las que correspondía 
poner a cubierto de la tiranía de las mayorías susceptible de concretarse mediante el 
ejercicio del voto.  El riesgo de actos facciosos que correspondía prevenir concernía 
al que era dable ser cometido por las asambleas legislativas, cuyos desbordes podría 
conducir a desconocer los derechos de la minoría. 

Todo gobierno debe ser limitado; el estado, pues, debe ser un estado de derecho. 
La Constitución establece un acotamiento de las competencias y facultades de los 
distintos órganos. Favorece los límites del gobierno el hecho que las personas a las 
cuales se le confía su ejercicio derivan sus poderes de la masa de los gobernados 
para ser ejercidos durante un cierto tiempo, en vista de garantizar el sistema repu-
blicano representativo. Empero, toda organización se completa con la creación de 
un poder judicial independiente como el órgano encargado de asegurar el equilibrio 
del sistema.

Estaban sentadas las bases para la consolidación del constitutional review. Ha-
milton en “El Federalista” LXXVIII, lo fundaba en los términos que lo hizo John 
Marshall, en el recordado caso Madison c/Marbury8.

(8)  En “El Federalista” citado, Hamilton hace referencia a la actividad judicial que debe optar 
por decidir entre la aplicación de dos leyes contradictorias, desde que la aplicación de una excluye la 
de la otra. En tal caso, debe ajustarse al criterio que la ley última en el tiempo debe prevalecer sobre la 
anterior. Distinta es la solución del caso en que en que se trate de actos de una autoridad subordinada 
que resultan incompatibles con una autoridad superior. En dicho conflicto entre un poder original y 
otro derivado, debe prevalecer el primero. Cuando una ley contraviene la Constitución, los tribunales 
deben apegarse a esta última y hacer caso omiso de la primera.
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 12.  El papel de la Corte. La facultad que importaba el “judicial review” de-
terminó que la Corte Suprema estadounidense tuviera una gravitación decisiva en 
el desenvolvimiento institucional de la Nación según cabe distinguir en diversas 
etapas que se fueron sucediendo y es dable tener en consideración.   Correspondió 
a la Corte (la presidida por John Marshall) la consolidación del principio. Este Chief 
Justice ejerció la presidencia de la Corte durante 34 años y lideró sus decisiones. De 
los 1100 fallos que se dictaron durante ese lapso, sólo 8 lo encontraron en una minoría 
discrepante y 519 sentencias fueron obra de su redacción personal, como bien se ha 
dicho, en un inglés sólido y elegante9. Marshall creía en la necesidad de una autori-
dad central fuerte para garantizar la unión de los estados y en la necesidad de una 
vigorosa tutela al derecho de propiedad.  En consonancia con estas ideas, reconoció 
la supremacía del Congreso federal para regular el comercio interestatal (Gibbons vs. 
Odgen, 1824) y el poder de regular la navegación. En plena crisis bancaria, reconoció 
el derecho del Congreso federal para crear el segundo Banco Central de los Estados 
Unidos, amén de decidir que los estados carecían de facultades para gravar a dicho 
banco o sus filiales con impuestos (Mc Culloch vs. Maryland, 1827).  También resolvió 
respecto que una ley de quiebras del estado de Nueva York que la protección de los 
deudores violaba la Constitución respecto de los contratos (Sturges vs. Cowninshield, 
1819). La afirmación de la fuerza obligatoria del contrato condujo a decidir que el esta-
tuto de una corporación, en cuanto contrato privado, gozaba de inmunidad frente a la 
interferencia de una legislatura estatal (Dartmouth College vs. Woodward, 1819). Sostuvo, 
asimismo, la fuerza obligatoria del contrato, aun cuando en su formación hubiesen 
mediado maniobras ilícitas de especuladores (Fletcher vs. Peck, 1810). Este fundamento 
condujo, además, a legalizar despojos cometidos por especuladores sin escrúpulos en 
tierras de indígenas (United States vs. Arredondo, 1832).

13.  La esclavitud, hasta llegar a la Corte. Otra etapa que cabe destacar en la 
gestión de la Corte Suprema se relaciona con la esclavitud. Si bien en el Norte 
predominaban los estados que habían abolido la esclavitud, en el Sur se había 
fortalecido como institución. Obedecía este hecho a intereses económicos. El algo-
dón a principios del siglo XIX se había convertido en el producto más importante 
de exportación de los Estados Unidos y se transformó en una de las fuentes de 
riqueza más trascendentes del país.  En el comienzo de la revolución industrial 
se introdujeron en Inglaterra las máquinas de hilar.  Se difundió el uso de ropas 
fabricadas con ese producto vegetal que eran frescas y limpias. El algodón ocupó 
un lugar central en la fase inicial de la revolución industrial. En el sur, el cultivo 
del algodón se transformó en la máxima riqueza y fuente de ingresos, favorecido 
con el empleo de la mano de obra servil de los esclavos, cuya manutención exigía 
costos muy bajos. La situación se vio notablemente favorecida por obra de un genio 
mecánico, Eli Whitney, quien inventó la desmontadora que permitía separar las 

(9)  JOHNSON, Paul. El nacimiento del mundo moderno, trad. Aníbal Leal, Javier Vergara Editor, 
impreso en España, 1999, p. 801, y pp. 801 a 806. 
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fibras de algodón de las semillas lográndose que un esclavo pudiera producir 25 
kilos de algodón por día en lugar de uno.

En el norte, la esclavitud con el paso de tiempo cada vez se iba tornando más 
impopular. Políticos del Sur, con descaro y elocuencia, defendieron esa institución 
que se había transformado en connatural con el mundo en que habitaban y con su 
modo de vida que los contraponía, según pensaban a la barbarie que atribuían a 
los yanquis del Norte. Sin embargo, en esa defensa era dable advertir un dejo de 
inocultable vergüenza íntima cuando al referirse a la esclavitud no la mentaban con 
su nombre sino con el eufemismo de “peculiar institución”.

14. El compromiso del año 1820. En defensa de sus valores, el Sur que se había 
constituido con la unidad de un bloque sobre la base de esos intereses comunes, 
trató de garantizar su fuerza política. A ese fin contribuía la preponderancia que 
significaba la suma de las tres quintas partes de los esclavos para determinar la 
cantidad de la población. Esta era la que se tenía en cuenta como criterio para la 
determinación del número de escaños en la Cámara de Representantes. Asimismo, 
también se tornaba necesario mantener y defender el equilibrio existente entre es-
tados esclavistas y estados libres frente a la incorporación de nuevos estados para 
garantizar que ni el Norte ni el Sur tuvieran mayoría en el Senado. Cuando el terri-
torio de Misuri solicitó su incorporación como nuevo estado, se produjo un fuerte 
enfrentamiento que se zanjó con el compromiso del año 1820, en virtud del cual el 
estado de Misuri quedaba admitido como estado servil, mientras que Maine, que 
acaba de separarse de Massachusetts, era admitido como estado libre. Asimismo, 
se estableció que la esclavitud era ilegal en todo el territorio de los Estados Unidos 
al norte de la latitud 36° 30´, excepto en el estado de Misuri. Bien se ha dicho que 
los buenos sentimientos, terminaron por triunfar, pero la agitación previa que 
amenazó gravemente la tranquilidad y el mantenimiento de la Unión fue calificada 
premonitoriamente por Jefferson, como una campana que anunciaba un incendio 
en la noche y provocaba sobresalto y temor.

15. El compromiso del año 1850. Como se ha señalado, la desmontadora de 
algodón transformó su producción y convirtió a los Estados Unidos en el principal 
proveedor de algodón a la industria manufacturera británica. La institución de la 
esclavitud se afianzó en el Sur con la revolución industrial, la tecnología más avan-
zada y el espíritu comercial orientado hacia los mercados masivos de consumidores. 
El número de esclavos se incrementó considerablemente gracias al aumento de 
los nacimientos con la elevada tasa del 30 por 1000. Se elevó considerablemente el 
precio de cada esclavo y su venta a las plantaciones se convirtió, en sí misma, en 
un excelente negocio. El valor total de los esclavos llegó a representar el 35% de 
todo el capital del Sur10.

(10)  JOHNSON, Paul. El nacimiento del mundo moderno, cit., pp. 328 a 336; MAUROIS, André. 
Historia de Los Estados Unidos (…), cit., p. 1419 y ss.  
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El reconocimiento de California como estado libre por el Congreso en 1849, dio 
lugar a una acalorada controversia y frustró las expectativas de los esclavistas que 
aspiraban a que el dicho territorio se dividiera en dos estados uno de los cuales 
debía admitir la esclavitud. El Sur se enfrentó con la amenaza de perder su poder 
político ante la posibilidad de que los estados libres poseyeran mayoría en el Se-
nado. Era una derrota que no podía consentir y frente a la cual existía la amenaza 
que se abandonara la Unión.

La crisis se superó con la aprobación de un segundo compromiso en 1850 que 
había sido proyectado por el Senador Henry Clay y fue aprobado por el Congreso. 
Aparte de California admitida como Estado libre, se organizaban grupos territoriales 
en Nuevo Méjico y Utah, dejándose librado a sus habitantes que decidieran sobre el 
problema de la esclavitud, Se sancionó una ley sobre los esclavos fugitivos en que 
se confiaba a la autoridad federal los arrestos de los esclavos huidos, castigando a 
los ciudadanos que los socorrieran. Finamente el tráfico de esclavos quedaba pro-
hibido en el distrito de Columbia.

16. La esclavitud y la Corte. La inicua sentencia en el caso Dred Scott vs. Sanford. 
Si bien los partidarios más prudentes de ambos bandos lograron que se arribara 
a la concreción de ese Compromiso, la situación que generó permitía presagiar su 
ruptura. La medida más controvertida fue la concerniente a los esclavos fugitivos. 
Vinculada con esta espinosa cuestión una inicua sentencia de la Corte Suprema 
que, finalmente, optó por abordar el tema de la esclavitud contribuyó a recrudecer 
el estado de agitación existente. Se trata de la tristemente célebre sentencia dictada 
en el caso Dred Scott vs. Sanford que se ha transformado en un baldón en la histo-
ria constitucional de los Estados Unidos. El dueño de ese esclavo era un cirujano 
del ejército que se había radicado en el estado de Illinois adonde llevó al esclavo. 
Illinois era un estado libre, en el que estaba abolida la esclavitud. Por lo tanto, se 
argumentaba que al haberse radicado en dicho Estado el esclavo, llevado por su 
dueño, se había transformado en libre (once free, allways free) y podría reclamar su 
condición de tal a la muerte de su dueño pese a su traslado de vuelta a Misuri, en 
virtud de lo dispuesto por el Compromiso de 1820.

La Corte Suprema Presidida por Roger B. Taney designado Chief Justice, como 
tal a propuesta de Andrew Jackson, en reemplazo de John Marshall que cesó en 
dicho cargo por su fallecimiento, optó en el fallo del 6 de marzo de 1856 por abordar 
el espinoso tema de la esclavitud. Consideró que la Constitución sólo había sido 
dictada para los hombres blancos; por lo tanto, las personas de color no tenían 
derecho alguno y no podían ser considerados ciudadanos de los Estados Unidos. 
Sólo constituían una forma de propiedad que el gobierno federal no podía desco-
nocer. El esclavo quedaba equiparado a una cosa o una mercancía. La protección 
constitucional que debía prevalecer era la que tutelaba la propiedad de sus dueños.  
Carecía de efectos el reconocimiento de hombre libre que podía conferirle la legis-
lación local de algún estado. Por consiguiente, se declaraba que el Compromiso de 
1820 era inconstitucional.
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 En aras, pues, de la santidad de la propiedad se sacrificaron los principios más 
elementales de la dignidad humana. Esa decisión representaba un claro triunfo de 
los extremistas del Sur. Enardeció el descontrol de las pasiones enfrentadas que 
condujo a la fratricida y sangrienta guerra civil que se desencadenó a partir del 12 
de abril de 1861.

V. La etapa posterior a la guerra de secesión     

17. La priorización del derecho de propiedad. Una vez terminada la guerra de 
secesión, cuando la Enmienda n° 13 a la Constitución había abolido la esclavitud, 
se inició el período de la reconstrucción. La situación social de la población de color 
no mejoró sustancialmente.  Entre 1890 y 1936 la Suprema Corte, con una mayoría 
conservadora, continuó priorizando la tutela del derecho de propiedad y facultó a 
los empresarios para imponer su voluntad en la fijación de las condiciones de tra-
bajo, fundándose en la libertad contractual. El 17 de abril de 1905, en el caso Lochner 
vs. New York, declaró la inconstitucionalidad de una ley del Estado de Nueva York 
que prohibió a los trabajadores de los hornos de las panaderías trabajar más de 
diez horas diarias, con un voto en disidencia de Oliver Wendel Holmes. También 
nulificó leyes que fijaban salarios mínimos (Adkins vs. Children Hospital, 1923). Hizo 
lo propio con leyes que perseguían mejorar las deplorables condiciones de trabajo 
en las minas de carbón (Carter v. Carter Coal Co., 1936). 

18. La presión de Franklin Delano Roosevelt. Otra etapa se abre o la llegada 
a la Presidencia de Franklin Delano Roosevelt, para dar solución a la grave crisis 
desencadenada con el derrumbe financiero de 1929, debió implementar diversas 
medidas, tropezando con la traba que significaba la jurisprudencia tradicional 
de la Suprema Corte. Se vio constreñido a ejercer una presión política con ese 
Tribunal a través de un paquete de proyectos dirigido a su reorganización, pro-
pugnando el aumento de sus integrantes, con el lema que era necesario salvar 
la Constitución del dominio de la Corte (“save the Constitution from the Court”). 
Esas leyes no fueron aprobadas por el Congreso, aunque no fue necesario porque 
la Corte se rectificó a sí misma, por ejemplo, declarando la constitucionalidad 
de leyes que fijaban salarios mínimos o, dando un giro de 180 grados, al  pro-
nunciarse por la constitucionalidad de la Warren Act, primera ley federal que 
regulaba las relaciones entre patronos y trabajadores.

19. La Corte progresista. Brown vs. Board of Education of Topeka. Esa revolución 
judicial de 1937 abrió el camino para la conformación de una Suprema Corte de 
carácter progresista. Tal ocurrió con la Corte presidida por Earl Warner, con un 
intenso activismo, preocupada por garantizar la tutela de derechos básicos de la 
persona humana. Merece especial mención la célebre sentencia dictada el 17 de 
mayo de 1954 en el caso Brown vs. Board of Education of Topeka. La igualdad de las 
razas que establecía la Enmienda 14ª de la Constitución, no impidió la discrimi-
nación de la población de color. Leyes estatales prohibían a afroamericanos, por 
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ejemplo, el libre acceso a transportes públicos, concurrir a la misma escuela o entrar 
en los mismos establecimientos. Tal discriminación fue aceptada por los jueces con 
el fundamento que las personas afectadas eran iguales, pero podían ser separadas 
(separate but equal). Se pensaba que la igualdad de las razas no significaba la elimina-
ción de las distinciones basadas en el color o el status social. Un fallo de la Suprema 
Corte dictada el 18 de mayo de 1896 en el fallo Plessy vs Ferguson11, había acogido el 
contradictorio criterio que pretendía armonizar la discriminación con la igualdad, 
aun cuando se trata de términos antitéticos. La Sentencia del caso Brown vs. Board 
of Education decidió que las leyes estatales que establecían escuelas separadas para 
para estudiantes blancos y afroamericanos negaban la igualdad de oportunidades 
educativas y permitían que los afectados recibieren un trato desigual. Las escuelas 
separadas no eran respetuosas del trato equitativo entre razas y se quebrantaba la 
décimo cuarta enmienda.

20. La cuestión del aborto. Marcha y contramarcha. Jane Roe vs Harvey Wade. En 
esta sintética reseña de antecedentes destacables de la Corte Suprema de los Estados 
Unidos cabe mencionar otra sentencia que generó una controversia política. Fue la 
dictada en los autos Jane Roe vs. Harvey Wade. Este último, era el Fiscal del distrito de 
Dallas que defendía la ley estatal que prohibía el aborto. Jane Roe, cuyo verdadero 
nombre era Norma Mc Corvey, mujer soltera de 25 años, afirmaba la existencia de 
un embarazo fruto de una violación e impugnaba dicha ley de Texas que prohibía 
el aborto, salvo cuando peligraba la salud de la madre. Pretendía ponerle fin a 
dicho embarazo de un modo seguro y legal. La sentencia de la Suprema Corte de 
fecha 22 de enero de 1973, que contó con siete votos afirmativos y dos disidencias, 
resolvió que las leyes estatales que prohibían el aborto y el derecho a ponerle fin 
al embarazo por esa vía, antes de la viabilidad del feto, contrariaban la libertad en 
asuntos familiares protegida por la Constitución y el derecho a la privacidad bajo 
la cláusula del debido proceso tutelado en la décimo cuarta enmienda.

El derecho a interrumpir el embarazo estaba protegido por la Constitución en 
los tres primeros meses. En los tres meses siguientes se admitían ciertas regulacio-
nes gubernamentales de modo excepcional. En el último trimestre, se manifestaba 
la viabilidad del feto, esto es, su posibilidad de supervivencia fuera del útero y los 

(11) Una ley de Luisiana obligaba al ferrocarril a tener vagones separados para blancos y ne-
gros. Plessy que era un mulato o criollo, deliberadamente pudo adquirir un pasaje para un vagón de 
blancos. Cuando se le exigió que se trasladara a un vagón para personas de color se negó a hacerlo e 
incurrió en desobediencia. Se lo arrestó y se le aplicó una multa. El cuestionamiento de ese proceder 
lo planteó ante los tribunales de Luisiana lo que le permitió llegar ante la Suprema Corte, la cual 
entendió que las enmiendas 13 y 14 de la Constitución que establecían la igualdad de las razas, no 
impedían las separaciones basadas en el color o el status social. La sentencia contó con la adhesión 
de siete de los jueces de la Corte y la disidencia de un solo magistrado, John Marshall Harlan, quien 
vaticinó que el fallo devendría tan infame como Dred Scott. Hubo que esperar sesenta años para que 
comenzara su rectificación.
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estados podían prohibir el aborto, salvo la existencia de un peligro a la vida o la 
salud de la madre.

21. “Dobbs vs Jackson Womens Health Organization”. El 24 de junio de 2022 en  
la sentencia dictada en el caso “Dobbs vs Jackson Womens Health Organization”12,  la 
Suprema Corte examinó una ley del estado de Mississippi que prohibía los abortos 
después de la décimo quinta semana de gestación, esto es, dos meses antes que el 
fijado en el caso Casey. Ese tratamiento fue el vehículo para incluir el examen de 
los dos principales precedentes en la materia. Uno, Roe vs Wade, al cual se ha hecho 
referencia. El otro, que data del año 1992, fue la sentencia dictada por la Corte en el 
caso Planned Parenthood vs Casey. Tal sentencia prescindió de la división trimestral, 
estableciendo que las mujeres tenían un derecho al aborto siempre y cuando el feto 
no fuera viable. Aun en la hipótesis de que lo fuere, los estados podrían prohibir 
el aborto por vía de excepción para proteger la vida y salud de la madre. El estado 
tiene un interés legítimo en proteger la vida del de la madre y del feto, desde el 
momento de la concepción, siempre que no resultare una “carga indebida” (undue 
burden) para el derecho de la madre de acceder al aborto.

Ambos precedentes fueron revocados por decisión de la mayoría de la Suprema 
Corte. En el desarrollo de la opinión mayoritaria por el Juez Alito, se considera que 
el aborto plantea una profunda cuestión moral respecto de la cual los americanos 
sostienen conflictivas opiniones. Algunos creen firmemente que la persona humana 
existe a partir de la concepción y que el aborto pone fin a la vida de una persona 
inocente. Otros creen vehementemente que toda regulación del aborto atenta contra 
los derechos de la mujer al control de su propio cuerpo y le impide su desarrollo 
en un plano de entera igualdad. En un tercer grupo, otros piensan que el aborto 
debería ser permitido en ciertas circunstancias y existe una variedad de opiniones 
en lo concerniente a las restricciones que deberían ser impuestas. 

Tras un análisis de los precedentes, se concluye que la Constitución no ha pri-
vado a los estados de la atribución de regular o de prohibir el aborto. Asimismo, 
que no existe un derecho al aborto cuya fuente sea el derecho a la privacidad que se 
considera comprendido en la Décimo Cuarta enmienda de la Constitución. Dicha 
Enmienda fue incorporada en 1868, cuando la mayoría de los estados criminaliza-
ban el aborto e, inclusive, durante décadas posteriores lo siguieron haciendo. Si se 
amplían los antecedentes y se remontan al common law inglés, no existió tal derecho 
al aborto. No forma parte, por ende, de la tradición inglesa ni estadounidense.  Ella 
garantiza derechos constitucionales, pero resulta necesario que tales derechos es-
tén arraigados en la historia y en la tradición de la Nación y puedan considerarse 
implícitos en la libertad ordenada. El aborto en cuanto susceptible de privar la vida 
potencial de un ser humano no nacido plantea una decisión moral crítica, ajena al 
invocado derecho de privacidad que pueda servirle de sustento.

(12)  https//www.supremecourt.gov/opinions/21pdf/19-1392 6j37.pdf
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La decisión sobre el particular corresponde al pueblo y a los representantes 
de éste y no a los tribunales, La Suprema Corte en los precedentes Roe y Casey 
se ha arrogado esta facultad. En consecuencia, de modo excepcional, apartándose 
de la regla consagrada en la fórmula latina stare decisis, se resuelve su revocación. 
Dicha resolución de la sentencia contó con el apoyo de una mayoría de cinco jue-
ces contra cuatro de la minoría que votaron en disidencia. Entre estos últimos, los 
jueces Breyer, Sotomayor y Kagan, en un voto conjunto, fundaron la mencionada 
disidencia.  Consideran que, a partir de 1973, durante casi media centuria, el criterio 
de la Suprema Corte se ha fundado en la protección de la libertad e igualdad de las 
mujeres. Controvierten el análisis de los antecedentes y los fundamentos de la de-
cisión de la mayoría. Critican, especialmente, el abandono del stare decisis, principio 
central del rule of law, que ha contribuido a la integridad del sistema institucional 
del gobierno americano.

VI. Cuestionamiento del control judicial de la constitucionalidad. La dificultad 
“contramayoritaria”       

 22. La observación de Bickel. Con respecto a la potestad que constituye el judicial 
review se ha formulado la observación que los jueces sólo tienen una legitimidad 
indirecta en cuanto su designación proviene de otros órganos democráticos, con la 
singularidad de que sus mandatos una vez obtenidos, no están sujetos a un término 
predeterminado, pues duran mientras tengan buena conducta. Se plantea, así, el 
interrogante de ¿por qué jueces que no son elegidos por el pueblo pueden tener la 
potestad de invalidar leyes del Congreso y actos del presidente que son elegidos 
en forma democrática? 

 Esta dificultad de conciliar el sistema democrático representativo con lo que 
Bickel con una difundida expresión calificó como la dificultad contramayoritaria del 
judicial review13, es lo que provocó continuos cuestionamientos que hoy perduran y 
que parten desde la aprobación de la Constitución en 1787.

23. Jefferson. Durante su primera presidencia, Jefferson promovió una dura 
embestida contra el poder judicial federal que se concretó en la remoción del juez 
federal John Pickering y en el impeachment al Juez la Corte Suprema Samuel Chase, 
que en definitiva resultó absuelto, salvándose de la remoción, e impidiendo que 
John Marshall siguiera esa suerte.  Expresaba Jefferson, en una carta de 1804 que, 
si el poder judicial podía decidir qué leyes son o no constitucionales e imponer ese 
criterio a los otros poderes, se convertiría en un poder despótico.

24. Lincoln. Criticando el fallo de la Suprema Corte en el caso Dred Scott, Lin-
coln expresaba: el ciudadano común debe confesar que si las políticas del gobierno 
respecto de cuestione vitales que afectan a todo el pueblo van a ser fijadas irrevoca-

(13)   BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, 
2d. Ed., Yale University Press, 1980, p. 16. 
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blemente por decisiones de la Corte Suprema, en el instante en que éstas son emi-
tidas en litigios comunes entre partes que actúan en causa propia, el pueblo habrá 
dejado de ser soberano y habrá resignado prácticamente su gobierno en manos de 
ese Eminente Tribunal. Cabe sumar las críticas hechas por el presidente Franklin 
Delano Roosevelt, a las cuales se ha hecho referencia.

25. Justificación tradicional. Hamilton. En la sentencia  del juez Marshall, como 
se ha indicado, la justificación del control constitucional se funda en la alternativa 
que se presenta cuando un juez debe aplicar una ley o atribuirle efectos a un acto 
que contraría la Constitución. Si opta por la afirmativa, ello quiere significar que 
la Constitución puede ser alterada por dicha ley o tal acto. En cambio, si se piensa 
que la Constitución es inalterable por los medios ordinarios, no puede ser relegada 
al mismo al mismo nivel que ellos.

La lucidez de Hamilton se había anticipado para contrarrestar la objeción que 
pasó a considerarse como la dificultad “contramayoritaria” del constitutional review. 
Afirma al respecto que, cuando se anula una ley que viola la Constitución, el poder 
judicial reconoce la supremacía de ésta que constituye la máxima expresión de la 
voluntad soberana del pueblo14. Esta argumentación fue usada también por el Juez 
Marshall.  Empero, se ha objetado que esa mayor legitimidad democrática que se 
le asignaba a la Constitución de los Estados Unidos no coincide con la realidad. La 
Constitución fue obra de una distinguida elite dirigente con escasa participación 
popular y exclusión de sectores sociales como las mujeres y los esclavos. Inclusive, 
implícitamente, admitía la existencia de la esclavitud, cuando  en el art. 1° hacía 
referencia “al número total de personas libres”;  y, en especial, al establecer en el 
art. 4° Sección 2, párrafo 3°: “Ninguna persona sometida a servicio o trabajo en un 
Estado, con arreglo a sus leyes, que escape a otro, se verá liberada, como conse-
cuencia de una ley o reglamento del segundo, de dicho servicio o trabajo, sino que 
será entregada cuando lo reclame la parte a quien debe dicho servicio o trabajo”.

26. Las opiniones divididas, Bickel y las virtudes pasivas de los jueces. En im-
portantes casos que resolvió la Corte Suprema, con la opinión pública tajantemente 
dividida, los cuestionamientos del constitutional review se acentuaban entre quienes 
sentían defraudadas sus expectativas; asimismo, en la doctrina numerosos juristas 
se sumaban al planteo de objeciones.

Cabe señalar que Bickel, pese a haber parado mientes en la dificultad de la fuerza 
contramayoritaria del judicial review, no obstante, justificaba su existencia sobre la 
base de las virtudes pasivas de los jueces. Debido al entrenamiento, al tiempo y al 
aislamiento que caracteriza la función judicial, ello permitiría que los jueces puedan 
convertirse en la voz de la razón encargada de articular y desarrollar principios 
verdaderos e impersonales.

(14)  “El Federalista”, n° 78.
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27. Las opiniones eclécticas. Dworkin. Entre los años 1970 y mediados de 1980, 
diversos tratadistas ensayaron varias respuestas al interrogante de Bickel que pro-
ponían una solución satisfactoria a la dificultad del carácter “contramayoritario” 
que presuponía el constitutional review. 

Un grupo conciliador de opiniones eclécticas trató de superar la objeción que 
entrañaba la dificultad “contramayoritaria” del instituto, fijando límites a la potes-
tad de revisión judicial. Ronald Dworkin, distingue los argumentos de política de 
los argumentos de principios, esto es, las cuestiones que se plantean en el ámbito 
jurídico, entre las que atañen a los derechos individuales y las que se fundan en 
objetivos colectivos. Las primeras se caracterizan por ser individualizables y divi-
sibles y constituyen la esfera propia del judicial review. Las segundas, que son de 
tipo agregativo y atienen a la sociedad en su conjunto deben ser resueltas por los 
organismos políticos15.

28. Ackerman. A los fines de la justificación del control judicial de constitu-
cionalidad, Bruce Ackerman propone una distinción entre política constitucional 
y política ordinaria. La primera es la más alta forma de la política. Se manifiesta 
cuando el pueblo habla a través de un proceso de considerable debate y de movili-
zación, como ocurrió con la reconstrucción después de la guerra civil y con el New 
Deal. En tales supuestos la Constitución se encuentra incorporada a la voluntad del 
pueblo y debe ser respetada. La segunda manifestación mencionada es una forma 
inferior de la política, en la cual el pueblo no habla directamente.  El control judi-
cial de constitucionalidad debe circunscribirse a respetar las referidas decisiones 
fundamentales de la ciudadanía, sin dejarse guiar por la mano muerta del pasado16. 

29. John Ely. Propone una suerte de versión procesalista de control judicial 
de constitucionalidad que evite suplantar al legislador.  La Suprema Corte debe 
limitarse a controlar los procedimientos, esto es, el regular desenvolvimiento de los 
procesos constitucionales y desentenderse de las decisiones relativas a los valores. 
Su tarea debe consistir en actuar como árbitro para mantener abiertos los canales 
de participación y comunicación política, a lo que se suma el control de cómo las 
mayorías tratan a las minorías de diverso tipo, con prescindencia de considerar los 
méritos de la opción política cuestionada17.

          

(15)  DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, Ariel Derecho, trad. de Marta Guastavino, 
Barcelona, 1989, en especial, cap. 4, p.146 y ss.

(16)  Para la opinión de Ackerman puede consultarse con provecho a NINO, Carlos Santiago. 
Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, pp. 689 - 692 y GARGARELLA, 
Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el carácter contramayoritario del poder judicial, cit., p. 132 y ss.

(17)  También con respecto a Ely puede consultarse a NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de 
derecho constitucional, cit., pp. 694-695 y GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el 
carácter contramayoritario del poder judicial, cit., p. 148 y ss. 
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30. El populismo constitucional. A principios de este siglo se reavivaron las 
críticas a la revisión constitucional. Provienen de un grupo doctrinario que se ha 
denominado el populismo constitucional (“popular constitutionalism”) cuyo lema 
es que la Constitución pertenece al pueblo y no a los jueces. Provienen en especial 
de un sector considerado como liberal o progresista, que ha reaccionado contra la 
conformación de un Suprema Corte de orientación conservadora18. Se trata de la 
Corte presidida por William Rehnquist, quien fue designado Juez de la Corte Su-
prema por el presidente Richard Nixon el 26 de setiembre de 1971. Designado Chief 
Justice por el presidente Reagan el 26 de setiembre de 1986, desempeñó ese cargo 
hasta su muerte, el 3 de setiembre de 2005. La Sentencia dictada por la Corte en el 
caso “Bush vs. Gore”, profundizó el debate y los recelos. En la elección presidencial 
del año 2000, fue Florida el Estado cuyos electores decidían la suerte final. En el 
cómputo inicial de los votos, por una ventaja sumamente estrecha de 537 votos que 
se redujeron 327 en recuento automático, cabe señalar que el número de sufragios 
rondó la cifra de seis millones, resultaba vencedor George S. Bush. Conforme con 
lo que disponía la ley del Estado, la Corte Suprema de Florida ordenó el recuento 
manual por la entidad de la diferencia. La intervención directa de la Corte Suprema 
federal ordenó el cese del recuento, en una resolución que contó cinco votos a favor 
y cuatro en disidencia, con lo que resultó consagrado presidente George S. Bush, en 
el marco de una opinión pública dividida y en la que menudeaban las denuncias 
de fraudes e irregularidades.

Finalmente, un jurista de prestigio, Jeremy Waldron, arguye que el mecanismo 
final de decisiones que importa el constitutional review es imperfecto e inapropiado 
para una sociedad libre y democrática. No existe razón para pensar que los dere-
chos puedan estar mejor protegidos por el judicial review que por las legislaturas 
democráticas.  La crítica se centra en la posibilidad de revisión de las normas dictada 
por el Poder Legislativo, pero no en la revisión de actos del Poder Ejecutivo o del 
proceso administrativo de toma de decisiones. Aunque el Poder Ejecutivo goza de 
credenciales electorales, está sujeto al principio del Rule of Law, por lo que los jueces 
pueden exigir a esos funcionarios que obren de acuerdo con la ley.

En lo relativo al Poder Legislativo, los jueces no deberían dejar de aplicar leyes 
porque violan derechos constitucionalmente protegidos. Sin embargo, podría ad-
mitirse que emitan una declaración de incompatibilidad que dé lugar al inicio de 
un proceso legislativo abreviado tendiente a remediar esa incompatibilidad.

También señala que en sociedades  con un regular funcionamiento democrático 
y un sistema bicameral, comprometidos sus actores con la defensa de los derechos 
fundamentales, incluyendo los que pertenecen a las minorías, como ocurre en Gran 
Bretaña y Holanda, no ha sido  necesario que los diferendos relativos a tales derechos 

(18)  Véase GARCÍA MANSILLA, Manuel José. Exposición en el Instituto de Política Constitucional 
de la Academia de Ciencias Morales y Políticas, 20 de agosto de 2008, pp. 319 a 340, (https://www.ancmyp.
org.ar/user/files/08garcia-mansilla.pdf).

https://www.ancmyp.org.ar/user/files/08garcia-mansilla.pdf
https://www.ancmyp.org.ar/user/files/08garcia-mansilla.pdf
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tengan que ser resueltos por los jueces con exclusión del proceso legislativo, sino 
que han encontrado efectiva tutela a través de la actuación de los  representantes 
elegidos por el pueblo.

   
VII. Sistemas de control constitucional      

31. Sistema norteamericano. La constitucionalización del ordenamiento jurídico 
plantea la cuestión de establecer un control para asegurar la supremacía de la ley 
fundamental y a fin de prevenir la existencia de actos o normas que puedan con-
trariarla. Los sistemas de contralor constitucional exhiben variantes fundamentales 
en el derecho comparado.   Al primero de ellos se ha hecho referencia. Es el nortea-
mericano. Se trata de un control a posteriori pues se hace en los casos concretos y lo 
llevan a cabo los jueces, por lo que es difuso. Asimismo, si bien tiene eficacia en el 
caso concreto con respecto a la controversia decidida, es vinculante en virtud del 
principio stare decisis, lo que prácticamente le confiere un alcance general.

32. El Consejo o Tribunal Constitucional. El segundo sistema difundido en 
Europa (Italia, Alemania, España) es un control concentrado, en cuanto es realiza-
do por un solo órgano, un Consejo o Tribunal constitucional, órgano mixto en su 
composición con miembros designados por un período fijo, de formación jurídica 
y de orientación política, Dicho órgano es independiente de los otros poderes y, 
generalmente, está separado del poder judicial. Ese control concentrado, en princi-
pio, es concreto, a posteriori, esto es, no puede impedir la entrada en vigor de leyes 
inconstitucionales, aunque hay excepciones en las que se admite un control a priori 
preventivo o remedial que tenga por efecto descartar la aplicación de una ley que 
contraríe la Constitución. Un caso singular es Francia. En 1958 se previó un control 
de constitucionalidad preventivo a priori, con antecedentes que databan de 1946. Era 
llevado a cabo por un Consejo Constitucional, creado por la Constitución del citado 
año 1958 y admitía la posibilidad que cuestionara la constitucionalidad de una ley 
a partir de su promulgación. En una evolución progresiva, se llegó a la revisión de 
la Constitución de 2008, cuyo art. 61.1, admitió el control constitucional a posteriori, 
que fue reglamentado por la Ley Orgánica n° 2009-1523 del 10 de enero de 200919.      

(19)  En Francia dejó sus huellas la doctrina rousseauniana que consideraba a la ley dictada por 
el Parlamento como expresión de la voluntad popular y manifestación de la soberanía. Era una profesión 
de fe y de confianza en la ley y en el legislador que, en la revolución francesa de 1789, contrastaba con 
el recelo y la desconfianza hacia el juez que había representado un servidor del príncipe en el estado 
absoluto. Por ello, la doctrina constitucional francesa fue en general crítica respecto del sistema de 
control constitucional norteamericano, al que se llegó a calificar como el gobierno de los jueces. Así 
lo demuestra la clásica obra de Édouard Lambert, publicada en 1921: “Le gouvernement des juges et 
la lutte contre le législation sociale aux États Unis”. Esa expresión “gobierno de los jueces”, aunque 
seguramente con ignorancia de su origen, ha pasado a ser actualmente utilizada en nuestro país por 
sectores políticos cuya aspiración es la aniquilación de la independencia judicial y el sometimiento 
de la justicia al servicio de sus intereses.          
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Cabe señalar que, en Europa, después de la segunda guerra numerosos países 
llevaron a cabo reformas constitucionales que perseguían afianzar un nuevo sistema 
institucional de raigambre democrática. Se trató de constituciones rígidas que no 
se limitaron a establecer la organización del poder estatal y sus funciones, sino que 
establecen normas que incluyen los derechos fundamentales de la persona humana, 
con proyección, inclusive, a diversas ramas que son propias del derecho privado.

Puede recordarse como antecedente que después de la primera guerra, en al-
gunos países como en Checoeslovaquia y en Austria en 1920 o en España en 1931 
se crearon Cortes Constitucionales encargadas de revisar la constitucionalidad de 
las leyes. El aporte teórico que servía de fundamento a tales decisiones provenía 
de Kelsen. La razón de dicho control reside en que la eficacia de una Constitución 
depende de la posibilidad de nulificar los actos que la contrarían. Tal facultad no 
puede conferirse al que dicta la ley en el caso del legislador, pues ello significaría 
convertir al parlamento en un órgano de creación libre del derecho. Tampoco la 
creación del órgano de control afecta el principio de separación de los poderes, 
pues ello lo convierte solamente en una especie “legislador negativo” porque ca-
rece de la creatividad que es propia del dictado positivo de leyes que es atributo 
del legislador20.

33. La ausencia de control. El tercer sistema es el de Gran Bretaña, en el que no 
existe un control de constitucionalidad. Ningún tribunal puede nulificar una ley 
dictada  por el Parlamento porque ella viola por la Constitución que en Gran Bretaña 
es consuetudinaria. Tal solución se traduce en el principio de la absoluta soberanía 
del parlamento. También participan de este sistema Nueva Zelandia y Holanda. 

VIII. Nuestra Constitución            

34. La Constitución norteamericana como fuente. Conforme con lo que se ha 
anticipado, los lineamientos de la Constitución de los Estados Unidos fueron segui-
dos por nuestra Constitución. Encuentra como fundamento el art. 31 que establece 
la supremacía de la Constitución y conduce a considerar que corresponde al Poder 
Judicial el control de constitucionalidad. Se ha sentado este principio a partir del 
caso Sojo, resuelto en 187721, en que la Corte Suprema de Justicia consideró que 
la guarda severamente escrupulosa de dicha Constitución debía ser la condición 
esencial de los fallos de la justicia federal. Se trataba del editor del periódico “Don 
Quijote” que había sido puesto en prisión por la Cámara de Diputados, mientras 
duraran sus sesiones ordinarias. Con cierta semejanza del caso Marbury vs. Madi-
son, el caso Sojo presentaba la singularidad que la Corte no hizo lugar al reclamo 
porque la ley que invocaba el reclamante no justificaba la competencia originaria 
del Tribunal. Quedó definitivamente fijada la potestad de ejercer ese control en el 

(20)  NINO, C.S. Fundamentos de derecho constitucional, cit., p. 660. 
(21)  CSJN, Fallos, 32,120.
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fallo Municipalidad de la Capital c/Elortondo” en el año 187822, en relación con la 
constitucionalidad de una ley que permitía la expropiación de terrenos para trazar 
la Avenida de Mayo.

El sistema de control de constitucionalidad es, por lo tanto, difuso y a posteriori: 
debe ser planteado en un caso concreto y los efectos de la sentencia que lo acoja se 
circunscriben a esa causa, sin que la norma cuya inconstitucionalidad se declare 
pierda su vigencia. 

En nuestro derecho se ha analizado el tema del fundamento del régimen adop-
tado y, en este orden ideas, de la dificultad contramayoritaria que encierra, ante la 
exigencia de conciliarlo con el sistema democrático representativo. En el abordaje 
de la cuestión se replantea el debate al que dio lugar el derecho norteamericano, al 
que se ha hecho referencia.

35. La necesidad de control constitucional. La Constitución rígida representa 
la cúspide del ordenamiento jurídico, en cuanto fija y delimita las atribuciones 
de los órganos del poder y amén de ello consagra los derechos fundamentales de 
la persona humana que deben ser respetados, Por ello se genera el problema de 
esclarecer cuál es la suerte que deben tener las leyes o actos que contradigan tales 
normas y principios constitucionales y qué órgano debe tener la potestad de ejercer 
el control definitivo para decidir la cuestión.

Las soluciones que han ensayado los diversos ordenamientos al respecto, como 
se ha visto, es que al poder judicial le corresponde ejercer el control de constitucio-
nalidad o bien dicho control debe estar a cargo de un Tribunal o Consejo Consti-
tucional independiente, cuando se trata de leyes. Asimismo, se confiere al propio 
Parlamento la potestad de corregirse a sí mismo, cuando considere que determinadas 
leyes convienen alguna norma o principio constitucional.             

Este último sistema, que es el británico, exige una práctica constitucional en 
el que el principio de la legalidad esté profundamente arraigado como un valor 
definitivamente afianzado en la conciencia social.          

En caso contrario, resulta difícil encontrar un fundamento razonable para la 
tesis que sea el mismo órgano al cual la Constitución pone límites a su función, el 
que deba convertirse en el exclusivo juez de sus propias decisiones para resolver si 
ha tenido derecho a hacer lo que ya decidió hacer.

36. La mayoría, la alternancia y el pueblo. A lo dicho se suma que en un sistema 
democrático no cabe equiparar lisa y llanamente a una mayoría parlamentaria con 
el pueblo en su totalidad. Un rasgo propio del sistema democrático es la alternancia, 
esto es, que las mayorías que acceden al poder pueden ser reemplazadas por otras. 
Por lo tanto, no es dable considerar que una mayoría circunstancial encarne al pueblo 
de manera definitiva y absoluta. Tampoco cabe reputar que esas mayorías circuns-

(22)  CSJN, Fallos, 33,102.
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tanciales nunca se equivoquen y estén dotadas del atributo de infalibilidad. Menos 
es admisible en países en que existe una crisis de auténtica representatividad, como 
ocurre en el nuestro, con las listas sábanas y ejemplos de legisladores que movidos 
por un sectarismo partidario prestan obedientemente su voto para la aprobación de 
leyes con prescindencia de que perjudiquen notoriamente los intereses que deberían 
tutelar y, en particular, con transgresión de los límites constitucionales.

39. Los derechos humanos. Por otro lado, no debe olvidarse que, entre los lími-
tes fijados por la Constitución a los órganos del poder, se encuentran los derechos 
básicos de la persona humana. Si esa mayoría parlamentaria circunstancial pudiera 
convertirse en juez y parte en las hipótesis del dictado de leyes susceptibles de res-
tringir o de violar indebidamente esos derechos y garantías, tal potestad significaría 
abrir las puertas para la legitimación de la arbitrariedad y a la indefensión de los 
derechos conculcados.

40. Las reglas y principios. Cabe sumar a lo dicho consideraciones de carácter 
estrictamente técnico desde el punto de vista jurídico. Las normas constitucionales 
son generales y abstractas. Las que consagran los derechos fundamentales también 
son normas en cuanto establecen lo que es debido; empero, se suelen caracterizar 
por su elevada y máxima abstracción. Dicha característica permite distinguir entre 
las normas constitucionales a las reglas de los principios, cuya estructura es diversa. 
Como bien se ha sostenido, las reglas contienen determinaciones en el ámbito de 
lo que es fáctica y jurídicamente posible y traducen la alternativa que sólo pueden 
ser cumplidas o no observadas. Por su parte los principios son mandatos de op-
timización, en cuanto se caracterizan porque deben cumplirse en diferente grado 
según las posibilidades fácticas y jurídicas determinadas por la existencia principios 
distintos. La diferencia que no es meramente cuantitativa sino cualitativa se clarifica 
cuando se hace referencia a la colisión entre reglas y principios. Los conflictos en-
tre reglas se solucionan ya sea mediante el criterio que es posible considerar a una 
como excepción de la otra o bien por vía de declarar la invalidez de una de ellas. 

La colisión de principios debe ser solucionada de una manera distinta. Cuando 
dos principios entran en conflicto, uno de ellos debe ceder frente al otro, pero esto no 
significa pensar que el principio desplazado sea inválido o que configure una excepción. 
Más bien lo que ocurre es que, en atención a las circunstancias, corresponde asignarle a 
uno de ellos mayor peso que al otro. Este objetivo se logra mediante un juicio de ponde-
ración que se lleva a cabo conforme con el criterio de proporcionalidad: cuando mayor 
sea el grado de falta de satisfacción o inobservancia de un principio, mayor debe ser la 
importancia de la satisfacción u observancia del otro23. La colisión de las reglas tiene 

(23)  ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales, traducción y estudio introductorio de 
Carlos Bernal Pulido, 2ª Ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 138 y 
ss.; PULIDO, Carlos Bernal en el citado estudio introductorio, p. XXXVIII y ss.; CLÉRICO, Laura. El 
examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Eudeba, Buenos Aires, 2009.   
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lugar en la dimensión de la validez. La colisión de los principios se desenvuelve 
en la dimensión del peso24. 

Desde un punto de viste metodológico, los referidos conflictos se resuelven a 
través de procedimientos diferentes. Cuando se trata de reglas mediante el método 
tradicional de la subsunción. En lo concerniente a los conflictos de principios, a 
través de la vía de la ponderación.

41. La eficacia horizontal de los derechos constitucionales. El respeto de los de-
rechos básicos de la persona humana constituye un imperativo al cual debe ajustarse 
la legislación y los actos del poder público. La tutela de tales derechos se manifiesta 
primaria y tradicionalmente en la vinculación entre el estado y la persona humana 
titular de ellos. Se trata de relaciones que se desenvuelven en un plano vertical. Sin 
embargo, las normas protectoras de tales principios configuran un orden objetivo 
de valores que se proyecta en todo el ordenamiento jurídico y son aplicables a las 
relaciones jurídicas privadas. Tienen, pues, una eficacia horizontal y pueden confi-
gurar un límite de la autonomía, esto es, a la libertad de acción de los particulares. 
Opera esta tutela mediante el auxilio de las cláusulas generales impregnadas de los 
valores constitucionales que deben resguardarse.

Esa eficacia horizontal, recibe la denominación de Drittwirkung25 de difundi-
da utilización en el derecho alemán y que ha adquirido carta de ciudadanía en el 
lenguaje constitucional contemporáneo. El tema fue considerado en una célebre 
sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania en el caso Luth, del 15 
de enero de 1978. Versaba sobre una carta abierta publicada por el demandado, en 
la cual hacía un llamamiento público para que no se asistiera a las películas que 
dirigía Veit Hartman, porque había sido un prominente realizador de filmes nazis, 
especialmente el denominado “El judío Süss”, destacado entre las películas de pro-
paganda antisemita. El Tribunal de 1ª Instancia condenó al demandado a cesar en 
ese boicot, fundando su decisión en el § 826 del  Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) que 
prohíbe causar daño a otro de manera contraria a las buenas costumbres. Hartman 
había superado el proceso de desnazificación y había sido absuelto en una causa penal 

(24)  Un antecedente de este enfoque de Alexy se encuentra en Dworkin, Los derechos en serio, 
cit. Expone el autor la distinción entre normas, principios y directrices, p. 72 y ss. Expresa, en esencia, 
que las normas son aplicables a la manera de disyuntiva, esto es, se aplican si se dan los hechos que 
prevén. Los principios, por su parte, enuncian una razón que discurre en una sola dirección y tienen 
una dimensión que falta a las normas: la del peso o la importancia (p. 77).  

(25)  ALEXY, Robert. “Derechos fundamentales, ponderación y racionalidad”, Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, núm. 11, enero-junio 2009, pp. 3-14, (https://www.corteidh.
or.cr/tablas/r25294.pdf); HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado, Civitas, Madrid, 
1995; BILBAO UBILLOS, Juan M. La eficacia de derechos fundamentales frente a particulares, Centro de 
Estudios Políticos, Madrid, 1997; SARAZÁ JIMENA, Rafael. Jueces Derechos fundamentales y relaciones 
entre particulares, Universidad de La Rioja, Biblioteca Universitaria, Logroño, 2008; VENEGAS GRAU, 
María. Derechos fundamentales y derecho privado. Los derechos fundamentales en las relaciones entre particu-
lares y el principio de la autonomía privada, Marcial Pons, Madrid, 2004.    
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por su participación en la película “El judío Süss”. Por lo tanto, se consideró que el 
boicot atentaba contra las convicciones democráticas del pueblo alemán y ordenó 
dicho cese. Promovido el amparo ante el Tribunal Constitucional, éste consideró 
como lo señala Alexy, que la cuestión no podía ser resuelta mediante dos subsun-
ciones aisladas, sino mediante la ponderación de los dos principios en conflicto: 
uno, la libertad de expresión y otro, el contenido en el § 826 del BGB. Decidió que 
el primero tenía más peso que el segundo en la situación generada, por lo que dejó 
sin efecto la decisión del Tribunal de 1ª Instancia y le dio la razón al demandado.

42. Ejemplo de colisión de principios. Es frecuente en nuestro derecho encontrar 
antecedentes relacionados con colisiones de principios. Para dar algún ejemplo, 
teniendo en cuenta el antecedente señalado, cabe hacer una breve referencia al 
principio de libertad de expresión, esto es, a la facultad que tienen las personas de 
manifestar el pensamiento. La consagración de este principio se desprende del art. 
art. 14 de la Constitución Nacional el cual establece que todos los habitantes tienen 
el derecho de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa y del art. 32, el 
cual añade que el Congreso no dictará leyes que restrinjan la libertad de prensa ni 
leyes que establezcan sobre ella la jurisdicción federal. A su vez, el inc. 19 de art. 75 
de la Constitución asegura la libre creación y circulación de las obras del autor, el 
patrimonio artístico y los espacios culturales. El art. 14, según se ha indicado, para 
garantizar la libertad de prensa que consagra proscribe la censura previa; el art. 13 
del Pacto de San José de Costa Rica, coincidentemente, prescribe que el ejercicio de 
la libertad de pensamiento y de expresión no puede estar sujeto a previa censura 
sino, agrega, a responsabilidades ulteriores. En el ejercicio de ese derecho puede 
generarse una colisión de principios entre dicha libertad expresión, por un lado, y 
el honor, la reputación, la privacidad y la intimidad de terceros comprometidos, 
susceptibles de resultar afectados y generar responsabilidad del autor. La solución 
de esta colisión de principios requiere un juicio de ponderación, para determinar 
en los casos concretos cuál es el de mayor peso que debe tutelarse.

En la búsqueda de un equilibrio razonable en dicho conflicto, sentencias de 
la Corte Suprema como Patitó c/ Diario la Razón, del 24 de junio de 200826, Vago 
c/Ediciones La urraca, del 10 de marzo de 199227, acogieron la doctrina de la real 
malicia sustentada por la Corte Suprema de los Estados Unidos, especialmente, en 
los casos New York v. Sullivan, de 1964 y Gertz v. Welch, de 1974. Cuando se trata de 
funcionarios públicos o de personas de actuación pública, las noticias cuya verdad 
no haya sido acreditada, los que se sientan afectados para fundar su reclamo resar-
citorio deben demostrar que quien las emitió, obro con conocimiento de que eran 
falsas o con notoria despreocupación por la verdad.

(26)  Fallos 331:1530.
(27)  Fallos 314:1537.
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En el caso Campillay c/ La Razón, la Corte, el 15 de mayo de 198628, admitió el 
reclamo resarcitorio de quien se había visto erróneamente envuelto en un aconteci-
miento policial del que resultó sobreseído La noticia en cuestión se basó en el simple 
informe policial y no se cumplieron con los resguardos que hubieren permitido 
evitar el daño. Entre ellos, se hace mención: la indicación de la fuente, el empleo del 
tiempo verbal en potencial; y dejar reservada la identidad del implicado.

En cuanto a la aplicación de la doctrina de la real malicia, ella concierne a las 
cuestiones fácticas, esto es, a los hechos, los que deben distinguirse de las meras 
opiniones. Las afirmaciones falsas de la existencia de ciertos hechos formuladas con 
dolo, o las erróneas, manifestadas con desconsideración temeraria, son las que se 
descalifican: También cabe incluir en dicha descalificación a las intrusiones arbi-
trarias e injustificadas en la privacidad de una persona de prestigio público. Es lo 
que se resolvió en el caso Ponzetti de Balbín c/ Editorial Atlántida, en el año 198129. El 
Dr. Ricardo Balbín era una persona célebre, de gran notoriedad, que según consta 
en los fundamentos de la sentencia, siempre había obrado con discreción resguar-
dando su privacidad. Carecía pues de toda justificación la violación que se había 
hecho de esa esfera que le era propia, al publicarse en la revista “Gente” fotografías 
tomadas subrepticiamente en la terapia intensiva de un establecimiento sanitario, 
un día antes de su muerte. Más que atraer la atención del público, provocaban un 
natural sentimiento de rechazo.

En ciertos casos la cuestión se presta a la duda. Tal ocurrió con la sentencia de 
la Corte Suprema que confirmó la dictada por la Sala H de la Cámara Nacional de 
Apelaciones que había hecho lugar a la demanda de daños y perjuicios promovida 
por el presidente Carlos Saúl Menem c/ Editorial Perfil, Jorge Fontevecchia y Héctor 
D´Amico, cuestionando las publicaciones sobre la existencia de un presunto hijo 
extramatrimonial no reconocido por el presidente, lo que había lesionado, en forma 
ilegítima, su derecho a la intimidad30. 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del 25 de se-
tiembre de 2001 dictada en los autos Fontevecchia y D´Amico vs. Argentina, revocó la 
citada sentencia de la Corte por entender que no había existido injerencia abusiva 
o arbitraria en la vida privada del presidente Menem ya que las publicaciones 
mencionadas versaban sobre hechos de interés público y constituían el legítimo 
ejercicio del derecho de libertad de expresión. Por lo tanto, comunicó que dicha 
sentencia desconocía el derecho de libertad de expresión consagrado por la Con-
vención Americana sobre derechos humanos (art. 13) y que el Estado argentino 
debía dejar sin efecto la condena en todos sus extremos, amén de publicar dicha 

(28)  Fallos 308:789. 
(29)  Fallos 306:1892.
(30)  Fallos: 324:2895. 
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decisión en el Boletín Judicial, en un diario de amplia circulación nacional y en la 
página del Centro de Información Judicial. Con fecha 14 de febrero de 2017, la Corte 
en el acuerdo de esa fecha, desestimó el pedido en tal sentido de la Procuradora 
General de la Nación, en cuanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
no tiene la facultad de revocar sentencias del Máximo Tribunal argentino. Ante la 
insistencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de que la orden de 
dejar sin efectos una condena debía cumplirse de oficio por el Estado argentino, la 
Corte Suprema, revisando su anterior postura, en una decisión del 5 de diciembre 
de 2017, se avino a  acatar una de las medidas dispuestas por sentencia de la Corte 
Interamericana de Derecho Humanos en el caso Fontevecchia y D´Amico v. Argentina 
y ordenó  incorporar a su fallo original la siguiente leyenda: “Esta sentencia fue 
declarada incompatible con la Convención Interamericana de Derechos humanos 
por la Corte Interamericana”.

Con esta breve relación se ha querido evidenciar que estos juicios de pondera-
ción requieren la intervención de órganos, con una preparación jurídica suficiente, 
que sienten los precedentes y se encarguen de elaborar progresivamente las bases 
sobre la que asiente una construcción ordenada y coherente en la materia. Los 
órganos con una idoneidad suficiente para cumplir con este objetivo, de acuerdo 
con lo expuesto, sólo pueden ser el Poder Judicial o bien un Consejo o Tribunal de 
Constitucionalidad independiente.

43. El estado de derecho y el principio de separación de los poderes. Entre los 
presupuestos básicos del sistema democrático y representativo que nuestra Cons-
titución organiza, figura la división de los poderes. Por poder es dable entender 
tanto la función que debe desenvolverse como el órgano al que específicamente 
compete llevarla a cabo.

En ese principio de división del poder, la independencia del poder judicial está 
asociada de modo indisoluble con la aparición y el desarrollo del estado de derecho, 
en cuanto en esa forma de estado, las relaciones entre gobernantes y gobernados 
no son determinadas por el imperio del más fuerte, sino que están reguladas por 
genuinas normas y principios jurídicos. La administración de justicia no puede ser 
un simple apéndice del poder político, ni tampoco quedar supeditada a los otros 
órganos del Estado. De nada servirían las normas que limitan la actividad y deben 
ser cumplidas por los gobernantes, si en el momento de su aplicación a los casos 
contenciosos su vigencia efectiva quedara supeditada la influencia y decisión de 
quienes deben acatarlas.

44. El control constitucional por el poder judicial y la dificultad “contramayori-
taria”. La distorsión de esta última. Se ha hecho referencia al sistema que al Poder 
Judicial se le atribuye la potestad de controlar la constitucionalidad de las leyes y 
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de los actos del poder público. También a la denominada dificultad “contramayo-
ritaria” que, según se sostiene, encierra esa facultad.

Tal dificultad, valga la repetición, se deriva del hecho que los jueces no son ele-
gidos directamente por la mayoría, tienen, pues, tan sólo, una legitimación indirecta. 
Ello plantea el interrogante si pueden estar habilitados para anular leyes que han 
sido dictadas por quienes han sido elegidos por dicha mayoría que se concilia con 
la democracia representativa. En nuestro derecho la cuestión también ha sido objeto 
de consideración.  Empero, en el ámbito político de nuestro país, el planteamiento 
del tema ha sufrido una inaudita distorsión para dar lugar a una embestida crítica 
más profunda y fundar un cuestionamiento no solo al control judicial de constitu-
cionalidad, sino al principio de separación de los poderes.

Se han escuchado voces de líderes políticos que proclaman con desenfado la 
caducidad actual de ese principio, que dataría de la revolución francesa. Se ha lle-
gado a afirmar que, así como nadie se atendería por un médico cuya preparación 
científica estuviera limitada a los conocimientos que un profesional tenía en el año 
1789, el replanteo del principio de división de los poderes que se remontaría a esa 
época y sería obra de la revolución francesa se fundaría en ideas cuya caducidad 
se habría operado con el transcurso del tiempo.

45. Antecedentes históricos del principio de separación de los poderes. Tal 
afirmación es infundada tanto en lo concerniente a los antecedentes del principio, 
como en lo atinente a su presunta pérdida de vigencia actual. En cuanto a sus ante-
cedentes históricos debe señalarse que, en la época de predominio de las monarquías 
absolutas, el rey era fuente de la justicia y los jueces meros agentes a su servicio 
que podían ser removidos a su antojo. Cuando adviene la revolución francesa los 
jueces heredaron la desconfianza y el desprestigio que habían merecido su actuación 
durante el antiguo régimen. La ideología de matriz jacobina y rousseauniana de los 
dirigentes de la revolución francesa determinó una visión heterodoxa de la división 
de los poderes en la que estaba vedado a los jueces toda fiscalización de los otros 
poderes, instaurándose el dogma de la soberanía absoluta del parlamento. Aún en 
el pensamiento de Montesquieu, el papel de los jueces era el de constituir la boca 
que pronunciaban las palabras de la ley. A los jueces se les prohibía interpretar las 
leyes. Debían limitarse a rendir culto a su texto y reproducirlo del modo más rigu-
roso y servil. Según Montesquieu en el gobierno republicano es de la naturaleza de 
la constitución que los jueces sigan la letra de la ley. 

46. La revolución de 1688 en Inglaterra. En verdad, a lo largo del siglo XVII fue 
en Inglaterra en donde la independencia del poder judicial constituyó un episodio 
consecuencia del resultado de la batalla entre el parlamento y la monarquía que 
pretendía consolidarse como un régimen absolutista similar al que existía en el con-
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tinente europeo31. La que se ha calificado con justicia como la revolución de 1688, a 
la que se suele calificar con el adjetivo de “gloriosa”, significó el cese del despotismo 
y la instauración de una monarquía constitucional. Ese cambio tan profundo, no se 
pareció en nada la revolución francesa, pues no fue un conflicto que estallara entre 
clases sociales en el que burgueses y campesinos se alzaran en rebelión contra el 
rey y la nobleza. Se trató de una victoria del Parlamento sobre la Corona que limitó 
los derechos de esta última en provecho y resguardo de los derechos del súbdito. 
No desencadenó el período de terror que provocó la revolución en Francia y la 
consecuente cadena de venganzas. Produjo el mayor cambio político en la historia 
de Inglaterra. Fue el triunfo de la ley común. Se impusieron principios liberales y 
se abolieron los tribunales especiales dependientes del rey, al margen del common 
law, convirtiendo a la ley en igual para todos. Un nuevo estatuto judicial se con-
solidó en el Act of Settlement de 1709, pasando a formar parte de la constitución no 
escrita del Reino Unido. Una vez nombrados, los jueces permanecen en sus cargos 
por toda su vida, mientras dura su buena conducta (“quamdiu se bene gesserit”). Su 
nombramiento no se ve revocado por la muerte de cada monarca (1760). Sólo pue-
den ser separados de su cargo por resolución de ambas cámaras del Parlamento, 
sin que esa decisión necesite basarse en un proceso sancionatorio con infracciones 
previamente tipificadas. No obstante, la última vez que un juez fue cesado por el 
Parlamento data de 1830.

47. La formulación doctrinaria del principio. Es conocido el hecho que desde 
un punto de vista teórico y doctrinario fue Charles-Louis de Secondat, baron de la 
Brède y Montesquieu quien en su obra “El espíritu de las leyes”, publicada en 1748, 
postuló el principio de separación de poderes que devendría clásico en la teoría 
política.  En el año 1728 emprendió un largo viaje por Europa que terminó con una 
estancia de un año y medio en Inglaterra. Le impresionaron sus instituciones po-
líticas liberales que causaron en él marcada admiración, al punto de considerar al 
país como el más libre del mundo, cuyo régimen de gobierno era el único capaz de 
garantizar el derecho de los ciudadanos. Esa experiencia le sirvió de valiosa guía en 
la obra mencionada, como lo confesó el autor. En ella sustituye la clasificación de 
las formas de gobierno que establecía la diferencia entre monarquía, aristocracia y 
democracia, por la que distingue a la monarquía de la república y del despotismo. 
Propugnó el principio que para garantizar la libertad era indispensable que la sobe-
ranía se dividiera en tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, los que deberían 
ser autónomos e independientes entre sí. La doctrina que las funciones del poder 
deben mantenerse separadas ya había sido defendida por Locke, en el curso de la 
resistencia a la aspiración absolutista de los Estuardos. Locke en sus dos tratados 

(31)  DIEZ -PICAZO, Luis María. “Notas de derecho comparado sobre la independencia del 
poder judicial”, Revista Española de Derecho Constitucional, Año 12, n° 34, enero-abril 1992, p. 19 y ss. 
(https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/25055redc034022.pdf).
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sobre el gobierno civil, publicados anónimamente en 1660 para refutar la teoría del 
derecho divino de los reyes, la circunscribió a las funciones legislativas y ejecutiva. 
Como se ha señalado, la revolución de 1688 al poner fin a una monarquía absoluta 
y dar nacimiento a una monarquía constitucional, con el triunfo de la ley común, 
creó las condiciones para que en la práctica se fuera consolidando la independen-
cia del poder judicial. No en vano, por ende, tal independencia integró uno de los 
principios básicos sobre los que se estructuró la Constitución de los Estados Unidos. 
No obstante, fue Montesquieu quien completó la fundamentación de la doctrina 
que tuvo marcada influencia en el pensamiento de la ilustración.

 48. La revolución francesa. También fue acogida dicha doctrina por los partidos 
moderados de la revolución francesa, pero fue relegada al olvido por la victoria de 
los jacobinos. El sangriento período del terror que estos provocaron creó un foso que 
separó de modo irreconciliable a los espíritus e impidió el acogimiento del principio. 
Restablecidos el orden y la seguridad interna con la instauración del Imperio con el 
que culminó la Revolución, Napoleón creía en la igualdad, pero no en la libertad. 
Su gobierno no admitía límites que pudieran obstar a su libre ejercicio. 

49. La restauración. El interés por la doctrina de la separación de los poderes 
renació después de la caída de Napoleón, en la restauración. Luis XVIII, se avino 
a tomar la decisión de asumir la monarquía conforme con la sujeción a una Carta 
Inviolable cuyas condiciones eran las propias de una monarquía constitucional. El 
monarca era moderado, tenía el propósito de respetar la Carta y pacificar los ánimos, 
pero la vuelta de los emigrados, privilegiados de otros tiempos, que como bien se 
ha dicho “no habían aprendido nada ni olvidado nada”, entorpecían la tarea de 
reconciliación. Le sucedió su hermano, el Conde de Artois, con el nombre de Carlos 
X, emigrado que no podía desprenderse de la añoranza del antiguo régimen. Su 
resistencia al acatamiento de las reglas parlamentarias, lo condujo a dictar cuatro 
ordenanzas que eran inconstitucionales porque quebrantaban los límites fijados en la 
Carta.  Ello provocó una sublevación en los días 27 a 29 de julio de 1830, revolución 
popular cuyo resultado fue el destronamiento de Carlos X.

La Asamblea proclamó como rey, sin seguir el orden dinástico, al Duque de 
Orleans, quien en su juventud había cortejado con los jacobinos y era hijo de un 
regicida. Tomó el nombre de Luis Felipe I. En el año 1848, el 23 de junio, en una de 
las manifestaciones que se llevaban a cabo exigiendo la reforma de la ley electoral 
para establecer el sufragio universal, uno de los manifestantes efectuó un disparo, la 
guardia nacional respondió con fuego cerrado causando veinte muertos. El suceso 
provocó una revuelta popular; el rey, presionado por sus hijos, abdicó en favor de 
su nieto. Se formó un gobierno provisional. Se llamó a elecciones que debían hacerse 
por sufragio universal. El número de electores pasó a ser de 250.000 a nueve millones. 
En la elección el resultado favoreció las tendencias conservadoras. En la revolución 
de 1848 hubo una mayoritaria participación obrera en conflicto con la burguesía. La 
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Asamblea aceptaba la república política pero los obreros decepcionados aspiraban 
a la república socialista. Un motín obrero el 15 de junio declaró disuelta la samblea 
y proclamaron un gobierno socialista. La guardia nacional liberó la Asamblea. El 23 
de junio otro motín de varios miles de obreros provocó que la Asamblea declarara 
el estado de sitio y confirió plenos podres al General Cavaignac para reprimirlo. La 
lucha contra los obreros armados duró cuatro días, con varios miles de muertos. 
Millares de rebeldes fueron deportados en masa, el partido socialista quedó des-
hecho y sus periódicos fueron prohibidos.

50. La segunda República y Napoleón III. La Asamblea decidió que la elección 
presidencial se haría por sufragio universal. Esto significaba la extinción de la mo-
narquía y la creación de la segunda república. Entre los candidatos figuraba Luis 
Napoleón que había logrado convertirse en miembro de la Asamblea Nacional. Era 
sobrino de Napoleón Bonaparte y su heredero, hijo de su hermano Luis ex Rey de 
Holanda y de su hijastra Hortensia de Beauharnais, hija de la emperatriz Josefina. 
Fue elegido presidente obteniendo cinco millones y medio de votos, aventajando 
ampliamente a los otros candidatos. El mandato era por cuatro años y no era ree-
legible. El 2 de diciembre de 1851, la Asamblea Nacional fue ocupada por fuerzas 
militares. Un elevado número de diputados fue arrestado, se ordenó una censura 
de prensa y se reprimió la previsible rebelión. Finalmente se convocó al pueblo 
francés a las urnas con el objeto de que diera respuesta a la pregunta si deseaba el 
elector mantener en el poder a Luis Bonaparte para confiarle la tarea de redactar 
una Constitución. Los votos afirmativos se impusieron en forma abrumadora. El 
proceso que se abrió, como era de esperar, culminó, convirtiendo a Luis Napoleón 
Bonaparte en emperador de los franceses con el nombre de Napoleón III, propuesta 
que sometida a referéndum fue aprobada por una rotunda mayoría. Según opinión 
del emperador, “había salido de la legalidad para volver a entrar con el derecho”. 
El segundo imperio significó una etapa de orden y de prosperidad económica, 
alentada por el influjo de la revolución industrial a la que sumó Francia. Desde el 
punto de vista institucional, fiel a la concepción bonapartista, el segundo imperio 
fue un régimen despótico que aniquiló la libertad. Según Luis Napoleón, logró ser 
bautizado como emperador por las aguas del sufragio universal, aunque ello, según 
sus palabras, no significaba que pensara permanecer con los pies en el agua. Afir-
maba que la libertad no ayudó jamás a fundamentar un edificio público duradero. 
La República que lo llevó al poder, sucumbió ante su ambición y manejos. El prin-
cipio de división de los poderes, consecuentemente, volvió a ser relegado al olvido. 
El imperio se derrumbó en 1870 como resultado de la guerra franco-prusiana. Los 
acontecimientos que siguieron a la derrota de Sedán determinaron que esa derrota 
fuera definitiva e irreversible. El armisticio que puso fin a la guerra fue sumamente 
oneroso y humillante para Francia. Tras el período convulso que se abrió, Francia 
se decidió por la República al aprobar la constitución de 1875, con un presidente 
elegido por siete años como jefe del estado y un poder legislativo ejercido por una 
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asamblea nacional compuesta de dos cámaras. El poder ejecutivo correspondía a 
un consejo de ministros nombrado por el presidente32. 

51. El principio de separación de los poderes en la actualidad. Al margen de 
estos antecedentes, lo cierto es que hoy la independencia del poder judicial y la 
consecuente división de los poderes es un valor fundante del estado de derecho 
en todos los países cuyos ordenamientos institucionales son de raigambre demo-
crática y republicana. Se trata de un hecho comprobable por quien tenga la más 
elemental formación jurídica. Lo que corresponde, pues, es propender a garantizar 
esa independencia y ponerla a cubierto de las asechanzas que en nuestra práctica 
constitucional ha sufrido, susceptible de desnaturalizarla y ponerla al servicio de 
intereses y fines políticos.

Como se ha adelantado en el período de organización institucional de me-
diados del siglo XIX nuestro país se dio una Constitución que, siguiendo los 
lineamientos de la constitución de los Estados Unidos, entre sus principios bá-
sicos, enuncia el de separación de los poderes. Hasta la fecha, vivir en un estado 
de derecho ha sido una aspiración permanente que ha terminado por formar 
parte de nuestra mejor tradición, sin que exista ninguna propuesta fundada que 
preconice su abandono. Los resultados de las transgresiones sufridas sirven de 
lección para consolidar ese sistema escogido, como ineludible garantía para el 
respeto auténtico de los derechos humanos.    

52. La dificultad “contramayoritaria” y otra distorsión política. Según se ha 
señalado, el sistema de control constitucional adoptado por nuestra Constitución 
tiene como fuente de inspiración a la Constitución de los Estados Unidos. Cabe 
reiterar que el tema de la dificultad “contramayoritaria” ha merecido un ilustrado 
tratamiento en nuestra doctrina33. Empero, políticamente, la legitimidad indirecta 
de los jueces, que provoca la reflexión, ha servido de fundamento no sólo para 
cuestionar el principio de separación de los poderes, con la insólita afirmación de 
que estaríamos asistiendo a sus exequias, sino que, lo más grave, según se procla-
ma, para sumarle el cuestionamiento de la independencia del poder judicial. En 
ese orden de ideas, tal criterio político no ha trepidado en sostener que los jueces 
ordinarios estarían inhabilitados para juzgar los actos de corrupción de quienes 
hayan ocupado los máximos cargos de la conducción política. Se ha tratado de 

(32)  Para el período histórico comprendido en la síntesis expuesta, en la extensa bibliografía 
existente pueden ser de utilidad: MAUROIS, André. “Historia de Francia”, en Obras completas, His-
toria, Plaza y Janés, Barcelona 1961, pp. 413 a 494; GIMBERG, Karl - SVANSTRÖM, Ragnar. Historia 
universal, Ediciones Daimon, Manuel Tamayo, Barcelona 1973, t. 10, pp. 280 a 292, 309 a 317 y 383 a 
404; t.11, pp. 77 a 101, pp.161 a 189 y pp. 315 a 318.  

(33)  Véase, en especial, NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. cit., p. 682 
y ss.; GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el carácter contramayoritario del poder 
judicial, cit.
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blindar a esa clase política para sustraerla al deber de someterse tal juzgamiento en 
las condiciones normales que debe hacerlo cualquier habitante de la Nación. Los 
argumentos en que se ha apoyado ese intento sugieren, en el fondo, que los jueces 
que no son elegidos por el pueblo no tienen las credenciales para enjuiciar a quienes 
lo encarnarían y serían sus genuinos representantes y defensores, por lo que, en 
definitiva, sólo deben quedar sometidos al juicio de la historia.

Cuando así no sucede y los fallos son condenatorios, inevitablemente se ha 
llegado a sostener que se incurriría  en  un lawfare, un complot de proyección inter-
nacional, con secuaces autóctonos, la colaboración de la “prensa hegemónica” y la 
complicidad de los propios jueces que intervienen, quienes estarían sumisamente 
constreñidos a participar en el maligno conciliábulo.

La solución práctica que se ha perseguido, con confesado descaro, es el reem-
plazo de los jueces criticados y de los representantes del Ministerio Público por 
otros que participen de la ideología política afín a la de los comprometidos en las 
causas, predispuestos a asegurar los resultados que garanticen la impunidad, Se ha 
combinado  ese objetivo con la intención política de quebrantar la independencia 
del órgano extrapoder que es el Ministerio Público (art. 120 de la CN).

La experiencia de nuestra práctica constitucional demuestra que el Poder Judi-
cial padece de profundas deficiencias que deben corregirse. No obstante, todos esos 
esfuerzos deben conducir a asegurar su idoneidad y resguardar su independencia. 

El principio de división de los poderes, lejos de ser una caduca construcción del 
siglo XVIII, huelga reiterarlo, es uno de los presupuestos de nuestra organización 
institucional como estado de derecho y de cualquier estado que pretenda serlo. 
La Constitución lo establece concretamente. En lo referido a las autoridades de la 
Nación, con relación al gobierno federal, no sólo destina secciones a establecer el 
régimen del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, sino que 
prevé normas en las que veda la interferencia indebida de un poder en las atribucio-
nes que son propias de otro. Se trata del juego de pesos y contrapesos que tienden a 
evitar el despotismo. Así el inc. 3° del art.  99 de la CN, drásticamente, dispone que 
en ningún caso el Poder Ejecutivo podrá, bajo pena de nulidad absoluta e insanable, 
emitir disposiciones de carácter legislativo. A renglón seguido, del carácter termi-
nante de esta prohibición la ley consigna una excepción para ciertas circunstancias 
excepcionales. Si se atiende a su redacción y a la rotundidad de la proscripción se 
colige que la excepción debería revestir el carácter de una marcada estrictez. Sin 
embargo, en la irreprimible y permanente tentación deformante de nuestra práctica 
constitucional, ha pasado a convertirse en la regla. 

En este orden de ideas, el art. 109 de la Constitución Nacional establece: “En 
ningún caso el presidente de la Nación puede ejercer funciones judiciales, arrogar-
se el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”. Del espíritu 
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de esta norma se desprende que está vedado al Poder Ejecutivo presionar para 
que concretas causas tengan una determinada resolución o que otras fenecidas se 
corrijan de determinado modo. También en nuestra práctica constitucional se ha 
experimentado la manifestación de procederes proclives a ignorar tales límites, que 
conciernen a la esencia del espíritu democrático y republicano. 

Esos criticados antecedentes no solo desconocieron por anticipado eventuales 
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, sino que utilizaron como arma de presión 
el intento de promoción de un juicio político contra el Máximo Tribunal, sin pers-
pectivas de procedencia, fruto de una acción combinada del Poder Ejecutivo y sus 
aliados políticos en el Congreso. Representaron un ataque desembozado y directo 
al principio básico de división de los poderes, consagrado por nuestra Carta Magna, 
cuya vigencia actual se llegó explícitamente a negar de modo insólito. El éxito de 
ocurrencias del género habría representado un tiro de gracia a la independencia 
del poder judicial; consecuentemente, significaría allanar el camino que conduce 
raudamente al abandono del estado de derecho y a la instauración del despotismo.
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INCIDENCIAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL 
PRIVADO ARGENTINO A 30 AÑOS DE LA REFORMA 

DE LA CONSTITUCIÓN NACIONAL∗  

REPERCUSSIONS ON ARGENTINE PRIVATE INTERNATIONAL LAW 
30 YEARS AFTER THE REFORM OF THE NATIONAL CONSTITUTION

Luciana B. Scotti∗∗ - Leandro Baltar∗∗∗ 

Resumen: Las constituciones reflejan la cultura y tradición de cada país. No es 
sorprendente que la Constitución Nacional (CN) carezca de normas específicas 
de Derecho Internacional Privado (DIPr). Esta ausencia no implica que las 
disposiciones en esa materia estén exentas del proceso de control y adecuación 
constitucional. La Constitución contiene principios y valores que las disposiciones 
de DIPr deben defender y respetar, como la tutela judicial efectiva y la igualdad, 
para evitar ser consideradas inconstitucionales. Cuando la CN se modifica, ine-
vitablemente el DIPr se ve afectado. Las principales consecuencias de la reforma 
de 1994 en la disciplina están asociadas, por un lado, al reconocimiento de la 
jerarquía supralegal de los tratados en general, y por el otro, a la jerarquización 
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del mismo año.
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Facultad de Derecho (UBA). Vicedirectora y Miembro Permanente del Instituto de Investigaciones 
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con rango constitucional de un número importante de instrumentos internacio-
nales de Derechos Humanos.
Palabras-clave: Derecho Internacional Privado - Reforma constitucional de 1994.
Abstract: Constitutions reflect the culture and tradition of each country. It is not 
surprising that the National Constitution (NC) lacks of specific norms of Private 
International Law (PIL). This absence does not imply that the provisions in this 
matter are exempt from the process of constitutional control and adaptation. 
The Constitution contains principles and values   that the provisions of PIL must 
defend and respect, such as effective judicial protection and equality, to avoid 
being considered unconstitutional. When the NC is modified, PIL is inevitably 
affected. The main consequences of the 1994 reform in the discipline are associ-
ated, on the one hand, with the recognition of the supralegal hierarchy of treaties 
in general, and on the other, with the hierarchization with constitutional rank of 
a significant number of international human rights instruments.
Keywords: Private International Law - Constitutional reform of 1994.
Sumario: I. Introducción. II. Impacto de la jerarquía supralegal de los tratados 
internacionales. III. Derechos Humanos y Derecho Internacional Privado después 
de la reforma de 1994. III.1.  Hacia la constitucionalización del Derecho Inter-
nacional Privado. III.2. Incidencias en el sector de la jurisdicción internacional 
y de la cooperación. III.2.a) El acceso a la justicia en el derecho argentino. III.2.b) El 
acceso a la justicia en el Derecho Internacional Privado. III.2.c) El foro de necesidad de 
corolario del principio de acceso a justicia. III.3. Incidencias en el sector del derecho 
aplicable. III.4. Incidencias en ámbitos específicos. III.4.a) El reconocimiento de las 
diversas formas de constituir una familia. III.4.b) La protección de los niños, niñas y 
adolescentes. III.4.c) La protección de otros sujetos vulnerables. IV. Reflexiones finales. 

I. Introducción 

El 29 de diciembre de 1993 se promulgó la Ley 24309, declarando la necesidad 
de una reforma parcial de la Constitución Nacional (CN), la cual se materializó al 
año siguiente. Estableciendo un ‘núcleo de coincidencias básicas’, se buscó ‘rejuve-
necer’ nuestra Carta Magna. Es importante destacar que una característica de la CN 
es la dificultad de su reforma. Independientemente de las razones que llevaron a la 
creación de una norma estricta para su modificación, debido a la alta calificación de 
las mayorías necesarias para declararla y a la necesidad de convocar a asambleas 
especiales1, cuando se alcanza dicho consenso, los cambios son significativos, ya 
que no tendría sentido atravesar este complejo proceso de otro modo.

Una visión de la doctrina especializada se inclina en considerar que la reforma 
“ha sido muy rica en la incorporación de principios ideológicos. El catálogo de dere-

(1)  Recordemos que el art. 30 de la CN dispone: “La Constitución puede reformarse en el 
todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el 
voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuará sino por una Convención 
convocada al efecto”.
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chos declarados y de garantías, se han ampliado apuntando al valor de la ‘solidari-
dad’. La ‘participación’ es otro de los valores afirmados, haciendo a la Constitución 
más democrática”2. Sin embargo, a pesar de los cambios relevantes introducidos 
por la reforma de 1994 a la Constitución de 1853-1860, se comprende que no se ha 
producido una ‘nueva constitución’ dado que la esencia fundamental de la origi-
nal se ha preservado, pese a haber sido ampliada y actualizada para adecuarse a 
las necesidades y realidades contemporáneas3. En este sentido, Dalla Vía coincide 
al señalar que no es sólo una cuestión terminológica, pues prefiere hablar de una 
‘Constitución reformada’, con lo que las interpretaciones de los nuevos principios 
incorporados deben hacerse a la luz de los primeros y buscando el sentido que los 
complemente, sin perder la dirección original4. 

Ahora bien, la premisa fundamental es que las constituciones reflejan la cultu-
ra y tradición de cada país5. Como base de todas las soluciones que proporcionan 
las diversas ramas del derecho, no es sorprendente que la CN carezca de normas 
específicas de Derecho Internacional Privado (DIPr). Esta ausencia no implica que 
las disposiciones de nuestra materia estén exentas del proceso de control y adecua-
ción constitucional. En efecto, la Constitución contiene principios y valores que las 
disposiciones de DIPr deben defender y respetar, como la tutela judicial efectiva 
y la igualdad, para evitar ser consideradas inconstitucionales. Cuando la CN se 
modifica, inevitablemente el DIPr se ve afectado.

Las principales consecuencias de la reforma de 1994 en nuestra disciplina 
están asociadas por un lado, al reconocimiento de la jerarquía supralegal de los 
tratados en general, y por el otro, a la jerarquización con rango constitucional de 
un número importante de instrumentos internacionales de Derechos Humanos 
(DD.HH.)6. Veamos. 

(2)  DALLA VIA, Alberto R. Manual de Derecho Constitucional, Ed. Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, 2011, p. 55.

(3)  BIDART CAMPOS, German J. Manual de la Constitución Reformada, Tomo 1, Ediar, Buenos 
Aires, 2013, p. 302.

(4)  DALLA VIA, Alberto R. Manual de Derecho Constitucional, Ob. Cit, p. 57.
(5)  SCOTTI, Luciana B. Manual de Derecho Internacional Privado, Ed. La Ley, Buenos Aires, 

2019, p. 46. 
(6)  Tales instrumentos enumerados en el art. 75 inc. 22 CN son: Declaración Americana de 

los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Con-
vención sobre la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención Internacional sobre 
la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención sobre la Eliminación de 
todas las Formas de Discriminación contra la Mujer; la Convención contra la Tortura y otros Tratos o 
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención sobre los Derechos del Niño. Cuatro trata-
dos más han adquirido hasta el presente la misma jerarquía de conformidad con la última parte del 
mismo artículo: Convención Interamericana sobre la Desaparición Forzada de Personas (con jerarquía 
constitucional por Ley 24820); Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra 
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II. Impacto de la jerarquía supralegal de los tratados internacionales 

La fuente convencional presenta una gran ventaja para el DIPr, pues lo dota 
de un efecto armonizador o unificador. En efecto, cuando los Estados ratifican un 
tratado, las disposiciones se vuelven comunes, lográndose así una estandarización 
que potencia la seguridad y previsibilidad jurídica. 

El artículo 75 inciso 22 CN indica en su primera parte con extrema claridad que 
“los tratados y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes”. A su turno, en plena 
coincidencia, el artículo 2594 del Código Civil y Comercial de la Nación (CCyCN) 
tiene por finalidad indicar las fuentes principales del Derecho Internacional Privado, 
dando cuenta además de su jerarquía. Los casos iusprivatistas internacionales se 
deben resolver de acuerdo, en primer lugar, con los tratados internacionales, y en 
su defecto con las normas de fuente interna previstas principalmente en el propio 
Código Civil y Comercial.

La norma transcripta es muy similar al art. 1° de la Convención Interamericana 
sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado (CIDIP II, celebrada en 
Montevideo en 1979, en vigor en la República Argentina desde 19837): “La determi-
nación de la norma jurídica aplicable para regir situaciones vinculadas con derecho 
extranjero, se sujetará a lo establecido en esta Convención y demás convenciones 
internacionales suscritas o que se suscriban en el futuro en forma bilateral o multi-
lateral por los Estados parte. En defecto de norma internacional, los Estados parte 
aplicarán las reglas de conflicto de su derecho interno”.

Asimismo, el articulo 2601 CCyCN confirma la preeminencia de los tratados 
internacionales por sobre las leyes nacionales que contengan normas atributivas de 
jurisdicción internacional. 

Si bien, desde un análisis superficial, podría considerarse innecesaria la inclu-
sión de los artículos 2594 y 2601 CCyCN sobre jerarquía de las fuentes, estimamos 
sumamente importante tal reconfirmación, dado que aún encontramos fallos de 
nuestros tribunales que no realizan una adecuada aplicación de las fuentes en los 
casos iusprivatistas internacionales8. 

y de los Crímenes de Lesa Humanidad (con jerarquía constitucional por Ley 25778); Convención 
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (con jerarquía constitucional por 
Ley 27044); y Convención Interamericana sobre Protección de Derechos Humanos de las Personas 
Mayores (con jerarquía constitucional por Ley 27700). 

(7)  La Convención Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado 
vincula a la Argentina con Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Paraguay, Perú, Uruguay 
y Venezuela.

(8)  Entre otros, “H., K. E. c. M. V., A. s/cuidado personal de los hijos” (CNCivil, Sala D, 24 de 
junio de 2019), comentado por BALTAR, Leandro - SCOTTI, Luciana B. en El Derecho. Diario de Doctrina 
y Jurisprudencia, Buenos Aires, lunes 7 de agosto de 2019, Nº 14.685, Año LVII; “S. C., R. C. c/M. D., K. 
J. s/Reconocimiento de Sentencia Extranjera”, (CNCivil , Sala J, 12 de mayo de 2016), comentado por 
BALTAR, Leandro - SCOTTI, Luciana B. en Diario La Ley, enero de 2018; “Bonomi Alvarez, Luis Carlos 
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En efecto, la República Argentina cuenta con un número significativo de trata-
dos internacionales en materias propias del Derecho Internacional Privado, tanto 
de alcance universal, regional, como bilateral. Incluso existen foros de codificación 
internacional específicos tales como la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado, o la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
Internacional. 

Ahora bien, ante la existencia de un tratado en la materia que verse el caso en 
cuestión, ¿siempre resultará aplicable? La respuesta es negativa. Será necesario 
diferenciar al menos tres ámbitos usuales de aplicación: el material, el espacial y 
el temporal.

El ámbito de aplicación material se refiere al tema, a la cuestión, a la materia de 
la que se ocupa el tratado. Generalmente, cada convención en las primeras normas 
alude a dicho ámbito, e incluso califica, define algunos términos significativos para 
la mejor comprensión y aplicación del tratado. 

Además, algunas convenciones permiten que los Estados restrinjan o amplíen el 
ámbito de aplicación material de los tratados, a través de declaraciones o reservas, 
que habrá que considerar en el caso concreto. 

Respecto al ámbito de aplicación temporal o validez temporal del tratado, tene-
mos que analizar los términos de su vigencia, los que generalmente encontraremos 
en las disposiciones finales. 

Por ende, habrá que investigar si la Argentina ratificó o adhirió a la convención 
que consideramos aplicable, si el otro u otros Estados donde se despliegan los ele-
mentos extranjeros de nuestro caso también lo han hecho, y además, si la convención 
ha entrado en vigor de acuerdo a sus propios términos. 

A su turno, debemos recordar el artículo 28 de la célebre Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados, en vigor en nuestro país: “Irretroactividad de 
los tratados. Las disposiciones de un tratado no obligarán a una parte respecto de 
ningún acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada 
en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situación que en esa fecha haya 
dejado de existir, salvo que una intención diferente se desprenda del tratado o 
conste de otro modo”.

Por otro lado, en relación con el ámbito de aplicación territorial o espacial, el 
artículo 29 de dicha Convención indica: “Ámbito territorial de los tratados. Un tra-
tado será obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la totalidad 
de su territorio, salvo que una intención diferente se desprenda de él o conste de 

s/Sucesión abintestato” (CNCiv, Sala M, 7 de mayo de 2018), comentado por  BALTAR, Leandro, 
ANTÓN PÉREZ, Mariana - SCOTTI, Luciana B. en La Ley 27/12/2018, 27/12/2018, 7;  La Ley 2018-F, 
467 - DFyP 2019 (febrero), 01/02/2019, 115.
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otro modo”. Se entiende que la totalidad del territorio abarca las aguas territoriales 
y el espacio aéreo correspondiente que integran el territorio de un Estado.

No obstante, la tarea del intérprete al abordar un caso con elementos extran-
jeros relevantes, cuando debe determinar el marco normativo adecuado, no es tan 
sencilla aun cuando pueda identificar sus ámbitos de aplicación. La existencia de 
una pluralidad de fuentes implica la configuración de una problemática jurídica, 
dado que una misma relación puede estar sujeta, en principio, a más de una fuente 
que podría ofrecer soluciones divergentes. En esta situación, pueden presentarse 
diversas posibilidades, requiriendo un análisis específico para cada caso.

En efecto, la pluralidad de fuentes tiene su origen en la diversidad de ámbitos 
de producción en los que se elaboran las normas de DIPr, fenómeno que se ha 
visto acentuado con el regionalismo y los procesos de integración. Este panorama 
conduce a una inseguridad jurídica al momento de resolver un caso concreto, ya 
que se genera incertidumbre respecto a que normativa aplicar. 

En principio, por mandato constitucional, debe prevalecer la fuente convencional 
sobre la fuente interna. El interrogante surge cuando la superposición proviene de 
dos normas insertas en textos convencionales de igual jerarquía, o más complejo, 
cuando hay una contradicción directa con una norma convencional de jerarquía 
constitucional. Entonces, cuando diversas fuentes (ya sean convencionales, institu-
cionales o autónomas) comienzan a superponerse, surge la necesidad de responder 
al interrogante: ¿Cuál es la mejor solución? Es cierto que la respuesta no eliminará 
completamente el conflicto, pero revisar la clásica solución verticalista podría re-
presentar un escenario más adecuado a los problemas actuales.

Muchos tratados contienen reglas para solucionar este problema de la compa-
tibilidad, conflicto o relación de convenciones sobre una misma materia.

Si tales reglas no fueron incluidas, la Convención de Viena de 1969 nos trae 
la respuesta en sus artículos 30 y 59. En lo principal, las reglas elementales para 
solucionar estos potenciales conflictos son: tratado especial deja sin efecto tratado 
general y tratado posterior deja sin efecto tratado   anterior   cuando   todos   los 
Estados son ratificantes de ambos y las reglas del posterior son absolutamente in-
compatibles con el anterior. 

Sin embargo, estas reglas no son capaces de resolver todos los problemas que 
surgen en la realidad. Por esta razón, la doctrina ha diseñado varias propuestas 
complementarias. Entre ellas, nos interesa referenciar la teoría del diálogo de las fuen-
tes, la cual busca compatibilizar diferentes normativas en la búsqueda de la mejor 
solución que refleje los principios inspiradores del sistema de DIPr. Esta solución 
parte de la base de que la imposición de una jerarquía es una solución simplista 
para un problema complejo. 

El origen lo encontramos en el Curso dictado en la Academia de La Haya en 
1995 por el profesor Erik Jayme, quien se propuso aliviar las posibles inconsistencias 
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como consecuencia de la pluralidad. Así, enfatizó que esta pluralidad de las fuentes, 
propia del derecho posmoderno, requiere la coordinación de las leyes en el interior 
del sistema jurídico. Esta es una condición para la eficiencia y la justicia en una época 
marcada por la tendencia a legislarse sobre las más variadas materias, muchas veces 
convergentes, tanto en el derecho interno como en el derecho internacional. Jayme 
sostuvo que cuando se trata de comunicación en Derecho internacional privado, el 
fenómeno más importante es el hecho de que la solución a los conflictos de leyes 
surge como resultado de un diálogo entre las fuentes más heterogéneas. Derechos 
humanos, constituciones, convenios internacionales, sistemas nacionales: todas estas 
fuentes no se excluyen mutuamente; ‘hablan’ entre sí. Los jueces están obligados a 
coordinar estas fuentes escuchando lo que tienen que decir9.

Esta teoría, que cuenta con tantos apoyos como críticas, no implica convertirse 
en un método nuevo que excluya las teorías tradicionales desarrolladas desde el 
derecho de los tratados. Más bien, pretende ser un método complementario que 
pueda coexistir con estas teorías establecidas. Partiendo de la base que la pluralidad 
de fuentes del DIPr requiere de la coordinación de las normas, la propuesta consiste 
en la aplicación simultánea, coherente, complementaria y coordinada de todas las 
fuentes, tanto internacionales como internas convergentes. Solamente cuando se 
comprueba que la contradicción entre las normas es insuperable, se eliminará la 
norma incompatible. Esta coordinación flexible de las fuentes restablece la coherencia 
al identificar complementariedades, convergencias y armonías10.

Los Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia receptan esta 
teoría (artículo 1.2) explicándolo de un modo claro: “Los jueces y demás operado-
res jurídicos interpretarán las normas substantivas y procesales no solo en función 
de su texto, sino atendiendo también a sus finalidades, teniendo en cuenta estos 
Principios y su coherente aplicación con los principios que informan el derecho 
internacional de los derechos humanos y los valores que inspiran la generalidad de 
las constituciones modernas. Las antinomias que pueda presentar esta diversidad 
de fuentes procurarán resolverse mediante una interpretación que las coordine y 
armonice en la medida de lo posible” 11. 

III. Derechos Humanos y Derecho Internacional Privado después de la reforma 
de 1994 

Si bien es cierto que la Constitución ya regulaba el tema de los tratados interna-
cionales, “no se ocupaba particularmente de estos especiales convenios relativos a 

(9)  JAYME, Erik. “Identité culturelle et intégration: le droit international Privé Postmoderne”, 
en Collected Courses of The Hague Academy of International Law - Recueil des cours, Volume 251, 1995.

(10)  SCOTTI, Luciana B. Manual de Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 78.
(11)  Disponibles en: https://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2018/08/ASA-

DIP-TRANSJUS-ES-FINAL18.pdf [Consulta: 21-09-2024].

https://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2018/08/ASADIP-TRANSJUS-ES-FINAL18.pdf
https://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2018/08/ASADIP-TRANSJUS-ES-FINAL18.pdf
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los Derechos Humanos, cuya aparición se venía advirtiendo sin ambages desde la 
finalización de la Segunda Guerra Mundial con la creación de las Naciones Unidas 
y posteriormente en la OEA”12. 

Esta jerarquización constitucional de ciertos instrumentos de derechos humanos 
ha acumulado un impacto notable en estos últimos treinta años. Ciertamente, esta 
incidencia no fue inmediata. El cambio fue gradual, pero no por ello menos inten-
so, y fueron nuestros tribunales quienes tuvieron una actuación preponderante. A 
todo ello, debemos sumar que varios derechos colectivos siguieron la misma suerte, 
entre ellos la preservación del medio ambiente (art. 41 CN) y los derechos de los 
consumidores y usuarios (art. 42 CN). En efecto, la reforma produjo una profunda 
transformación en nuestro sistema a tal punto que, desde la doctrina constituciona-
lista, se sostiene que “corresponderá a los decisores en política exterior hacer una 
reflexión mayor antes de asumir compromisos internacionales que tengan efectos 
que probablemente no puedan apreciarse inicialmente en toda su integridad. Al 
mismo tiempo el Congreso deberá asumir una función de control más profunda y 
en consonancia con los nuevos efectos de los acuerdos internacionales”13.

Luego de toda el agua que corrió bajo el puente, a treinta años de la reforma, 
podemos coincidir en que esta incorporación de tratados con jerarquía constitucional 
sigue siendo la consecuencia más trascendente de la reforma de 1994, pues significó 
la consolidación de la protección de los derechos humanos en nuestro país. 

Tal como señalara el jurista uruguayo Santos Belandro, existe una “confluencia 
entre el Derecho constitucional y el Derecho Internacional”14. Así, con cita a Bidart 
Campos, sostiene que ambas ramas del derecho entran en intersección con una es-
pecie de integración aditiva. En este punto, puede afirmarse que la reforma implicó 
un paso trascendental al traer al sistema jurídico argentino el derecho internacional 
de los derechos humanos. Esta influencia de los DD.HH. en el DIPr es descripta de 
modo claro por Hans van Loon al sostener que: “la interacción entre los derechos 
humanos y el Derecho internacional privado no es una calle de un solo sentido. No 
se trata solo de que los derechos humanos anulen las normas de Derecho internacio-
nal privado que bloquean el reconocimiento de la ‘realidad social’ de familias que 
han adquirido derechos conforme a sistemas legales extranjeros (Wagner). También 
funciona en la otra dirección: el Derecho internacional privado puede informar la 
norma de derechos humanos para que se aplique tomando debidamente en cuenta 

(12)  HITTERS, Juan C. “La reforma de la Constitución Nacional en 1994 y los Tratados In-
ternacionales sobre Derechos Humanos (a 20 años de su vigencia”, en SJA 20/08/2014, 99. Cita TR 
LALEY AR/DOC/5361/2014, p. 1.

(13)  SOLA, Juan Vicente. Manual de Derecho Constitucional, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 138.
(14)  SANTOS BELANDRO, Rubén B. Derechos Humanos y Derecho Internacional Privado (Un 

análisis de su influencia recíproca), Ed. Asociación de Escribanos del Uruguay, Montevideo, 2018, p. 67.
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la identidad cultural de la persona, su evolución en el tiempo y el pluralismo jurí-
dico (Harroudj)”15.

En efecto, la lectura del DIPr actual se realiza en clave de derechos humanos: 
el interés superior de los niños, niñas y adolescentes, el acceso a la justicia, los 
derechos de los consumidores, el interés de los adultos vulnerables, los derechos 
fundamentales de los migrantes, los derechos de las mujeres y la perspectiva de 
género, entre otros, se erigen en guías ineludibles para aproximarse a la solución 
de un caso privado multinacional. 

En similar inteligencia, Boggiano sostiene que se produce una infiltración de 
los derechos humanos en el Derecho Internacional Privado basado, esencialmente, 
en que el derecho humano a la defensa en juicio de la persona y de sus derechos 
y las garantías procesales serán respetados y observados ante los tribunales de 
cualquier lugar16.

Ahora bien, el impacto de la jerarquización de los instrumentos de DD.HH. 
enumerados no fue tan automático y se generaron polémicas doctrinarias varias. 
Sin embargo, como expresó el destacado autor que seguimos, “por muchas vueltas 
hermenéuticas que se les dé, las palabras de la Constitución Nacional tienen una sola 
lectura: esos tratados, siendo tratados, tienen el mismo rango y jerarquía normativa 
que la Constitución. No pueden tener rango más alto. Ni más bajo”17.

Por otro lado, una de las grandes discusiones se centró en la enumeración de 
ciertos instrumentos que no son tratados en sentido estricto. Nos referimos a la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos. La Constitución indica que ambas, en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional. ¿Cómo se debe interpretar 
esto? Boggiano argumenta que “tiene jerarquía constitucional argentina, no como 
tratado internacional, sino como lo que es: sólo declaración de principios sin carácter 
normativo constitucional. Sirve como conjunto de criterios de orientación e inter-
pretación”18. En efecto, el jurista considera que nuestra Carta Magna no le da más 
vigencia que la que tiene, pues al no ser un tratado internacional no se incorporan 
a la Constitución. Ello no quita que, con el paso del tiempo, han sabido acumular 
obligatoriedad a manos de la doctrina y jurisprudencia.

En definitiva, el vínculo Derecho Internacional Privado - Derechos Humanos 
se puede apreciar a la hora de legislar, al momento de interpretar y en ocasión de 

(15)  VAN LOON, Hans. El horizonte global del derecho internacional privado, Asociación Ameri-
cana de Derecho Internacional Privado (ASADIP), Caracas, 2020, p. 78.

(16)  BOGGIANO, Antonio. Derecho internacional privado y derechos humanos, Buenos Aires, 
Abeledo Perrot, 2016.

(17)  BOGGIANO, Antonio. “Los tratados sobre derechos humanos con jerarquía constitucio-
nal”, en La Ley 13/06/2017, 1. Cita LA LEY AR/DOC/1457/2017, p. 1.

(18)  BOGGIANO, Antonio. “Los tratados sobre derechos humanos…”, ob.   cit., p. 2.



44

Revista de la Facultad, Vol. XV • Nº 2 • NUEVA SERIE II (2024) 35-68

decidir cada caso en particular. Como bien señala Dreyzin de Klor, los Tratados de 
Derechos Humanos “son marco de toda sentencia - a nivel occidental - y la interpre-
tación pasa a ser una fuente de derecho necesaria para avanzar en soluciones justas 
para los casos concretos que se presentan diariamente en los estrados judiciales”19.

En suma, como magistralmente señala Michaels en una reciente investigación, 
la ventaja que surge de la coexistencia del derecho de los derechos humanos y el 
Derecho internacional privado es que permite la protección de los derechos huma-
nos a través de las fronteras y brinda a los individuos acceso a tribunales distintos 
al propio para hacer cumplir los derechos humanos20.

 
III.1.  Hacia la constitucionalización del Derecho Internacional Privado 

Como una de las consecuencias de la reforma constitucional se inició un proceso, 
compartido con varios países latinoamericanos, marcado por el reconocimiento de 
principios, reglas y obligaciones. De hecho, el conjunto de valores que recepta la 
Constitución de cada país se proyecta sobre las diversas ramas del derecho, espe-
cialmente en las normas que regulan las relaciones de familia21. En la actualidad, 
existe consenso en considerar que el ordenamiento jurídico argentino ha receptado 
lo que se denomina la ‘constitucionalización del derecho privado’, que “establece 
una comunidad de principios entre nuestra Carta Magna, el derecho público y 
el derecho privado”22. En efecto, y como sostuvo Boggiano al referirse al Código 
Civil y Comercial de la Nación, “uno de los aspectos más valiosos del Código es 
su expresa y constante referencia a los principios y valores constitucionales y, por 
consiguiente, al derecho internacional con jerarquía constitucional y a los tratados 
internacionales”23. 

Esta constitucionalización implicó un proceso que transformó a todo el derecho 
privado, especialmente en lo que respecta al derecho de familia, pesando de manera 

(19)  DREYZIN DE KLOR, Adriana. “Derechos Humanos, Derecho internacional privado y 
activismo judicial” en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integración, Buenos Aires, Ed. 
Albremática, 2013. Cita: elDial.com - DC1A58.

(20) MICHAELS, Ralf. “The Right to Have Private Rights”, en Research Paper Series No. 24/1, 
Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, 2024, p. 16: “The advantage 
that comes from a coexistence of human rights law and private international law is that it enables the 
protection of human rights across borders, and it gives individuals access to courts other than their 
own in order to enforce human rights”.

(21)  KEMELMAJER DE CARLUCI, Aída - HERRERA, Marisa - LLOVERAS, Nora (Dir). Tratado 
de Derecho de Familia según el Código Civil y Comercial de 2014, Tomo I, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos 
Aires, 2014, p. 26.

(22)  BRITOS, Cristina. “El rol de la constitucionalización en el derecho internacional privado 
actual, desde la mirada del nuevo Código Civil y Comercial, y el resplandor del control de conven-
cionalidad”, en RCCyC 2015 (octubre), 245, p.1. 

(23)  BOGGIANO, Antonio. “El Código Civil y Comercial y el derecho internacional privado”, 
en La Ley 08705/2015, p. 1. 
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trascendental la jerarquía de los tratados de DD.HH. En efecto, autorizada doctrina 
ha ejemplificado este fenómeno, indicando que “la obligada ‘constitucionalización 
del derecho privado’ se hace sentir con fuerza en el campo del Derecho de Familia 
estructurando la figura del divorcio sobre la base de los principios de la igualdad 
y no discriminación, como así también, el de la libertad y autonomía personal pre-
vistos en el art. 19 de la CN”24. 

Es importante destacar que, en Argentina, “la constitucionalización implica la 
internacionalización, desde que los tratados de derechos humanos integran el bloque 
de constitucionalidad”25. Como consecuencia de esta reforma, se ha observado una 
creciente necesidad de resolver situaciones en las que surgen confrontaciones entre 
las normas de origen interno y los principios reconocidos a nivel convencional.

En suma, la importancia que reviste en nuestros días nos permite referirnos a 
una “constitucionalización del Derecho Internacional Privado, que debe brindar 
soluciones adecuadas a este contexto, a través de respuestas idóneas que garanticen 
los derechos fundamentales, tanto desde el plano legislativo como jurisprudencial”26. 
El CCyCN responde claramente a este sistema para interpretar y aplicar el derecho. 
En efecto, en su primer artículo dispone que “los casos que este Código rige deben 
ser resueltos según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución 
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la República sea parte”. El 
art. 2° refuerza dicho mandato cuando establece que “la ley debe ser interpretada 
teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones 
que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores 
jurídicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Por último, cabe señalar que el soft law también se ha ocupado de destacar esta 
sinergia entre Derecho Internacional Privado y Derechos Humanos. Así, el Instituto 
de Derecho Internacional (IDI) con sede en Ginebra aprobó una importante Reso-
lución el 4 de septiembre de 2021 sobre “Los derechos de la persona humana y el 
Derecho internacional privado”27, entendiendo que esta disciplina puede contribuir 
a la interpretación y a la implementación de los derechos humanos, garantizando el 
respeto de la pluralidad de tradiciones, culturas y sistemas jurídicos. En tanto, que 
entre los “Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia” (Principios 
TRANSJUS), adoptados en Buenos Aires, en 2016 por la Asociación Americana de 
Derecho Internacional Privado, encontramos en primer lugar al Principio de “máxi-
mo respeto de los derechos humanos y acceso a la justicia”, de acuerdo al cual, cada 

(24)  HERRERA, Marisa. Manual de Derecho de las Familias…, ob. cit., p. 175.
(25)  KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída. “La autonomía de la voluntad en el derecho de 

familia argentino”, en GRAHAM, Marisa Adriana (dir) Derecho de las familias, infancia y adolescencia: 
una mirada crítica y contemporánea, Infojus, Buenos Aires, 2014, p. 14.

(26)  SCOTTI, Luciana B. Manual de Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 46.
(27)  Disponible en: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2021/09/2021_online_04_fr.pdf 

[Consulta: 21-09-2024].

https://www.idi-iil.org/app/uploads/2021/09/2021_online_04_fr.pdf
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Estado debe establecer y aplicar sus reglas de procedimiento procurando garantizar 
al máximo los derechos humanos y en especial el derecho de acceso a la justicia.

III.2. Incidencias en el sector de la jurisdicción internacional y de la coop-
eración 

Hace unos años, Patrick Kinsch abordó el estudio de los DD.HH. y el DIPr 
concluyendo que “con el reconocimiento de la importancia de las consideraciones 
de los derechos humanos para la administración del derecho privado (y procesal), 
surge una posible necesidad de revisar la compatibilidad de todas las normas del 
derecho internacional privado: las reglas relacionadas con la jurisdicción o el reco-
nocimiento de fallos extranjeros en el foro y las reglas de conflicto del foro no están 
exentas de escrutinio”28. La jerarquía constitucional de los tratados internacionales 
conlleva la necesidad imperativa de realizar una revisión crítica de las reglas y prin-
cipios que regulan diversos aspectos del DIPr. Esto se hace con el fin de asegurar la 
coherencia y la adecuación de dichas normativas a los estándares constitucionales 
y de derechos humanos consagrados.

Este control se aplica tanto a las normas convencionales de jerarquía supralegal 
como a las normas actualmente vigentes en el CCyCN. En este último caso, se espera 
que el legislador haya tenido en cuenta estos principios y valores al redactarlas, 
pero esto no implica que estén exentas de este análisis crítico. 

El renombrado artículo 18 de la CN garantiza el acceso a la justicia y la tutela 
judicial efectiva. Este principio fundamental se ha fortalecido sin dudas con los 
convenios de derechos humanos, que han ampliado su alcance. 

Si bien el acceso a la justicia es un principio que tiene manifestaciones de antigua 
data29, la protección de estos derechos fundamentales es hoy, más que nunca antes 
en la historia de nuestra civilización, una orientación primordial para el legislador, 
para el juez y para todo operador jurídico. 

En efecto, “el que toda persona, con independencia de su origen, pueda acceder 
a la justicia supone un salto cualitativo democráticamente hablando, pues si todos 
somos iguales ante la ley, también iguales debemos ser en la posibilidad de hacer 
valer nuestros derechos ante la jurisdicción de cualquier Estado”30.

(28)  KINSCH, Patrick. “Human Rights and Private International Law”, en Jürgen Basedow 
(Dir), Encyclopedia of Private International Law, Germany, Max Planck Institute for Comparative and 
International Private Law, 2017, p. 881.

(29)  Recordemos que ya en 1495, bajo el reinado de Enrique VII, el Parlamento de Inglaterra 
aprobó una ley especial para garantizar el derecho a asistencia jurídica gratuita y eximir de costos 
judiciales a las personas indigentes, en los procesos civiles ante los tribunales del Common Law.

(30)  DURÁN AYAGO, Antonia. “El derecho a la asistencia jurídica gratuita en los litigios 
transfronterizos”, en Revista Electrónica de Estudios Internacionales 22, 2011, p. 2. Disponible en: www.
reei.org [Consulta: 21-09-2024].

http://www.reei.org
http://www.reei.org
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Tal como aclara María Mercedes Albornoz, “el acceso a la justicia excede los 
supuestos de violaciones graves de los derechos humanos y el ámbito estrictamente 
penal, para expandir su radio de influencia y abarcar básico -el ´derecho humano´ 
más fundamental- en un sistema legal igualitario moderno, que pretenda garantizar 
y no solamente proclamar los derechos de todos”31.

En particular, sobre la importancia que reviste la protección de derechos huma-
nos en el sector de la jurisdicción y de la cooperación, Oyarzábal sostiene: “Beyond 
the enforcement of substantive human rights, the application of the rules of juris-
diction and international judicial cooperation are areas in which human rights may 
be invoked in effecting access to justice, the prohibition of an exorbitant jurisdiction 
by the adjudicating court, due process and other procedural guarantees (…). The 
right to access to justice is also expressed in a variety of private international law 
doctrines, prominently under the doctrine of jurisdiction by necessity (forum neces-
sitatis), and is implicit in the adequate alternative forum requirement of the forum 
non conveniens doctrine”32.

El Institut de Droit International de Ginebra en su Resolución sobre “Derechos de 
la persona humana y derecho internacional privado”, de 2021, en su artículo 3 sobre 
competencia judicial internacional se refiere especialmente al derecho fundamental 
de las partes de acceso a la justicia33. El artículo 6 relativo al debido proceso, alude a 
la promoción de la cooperación judicial internacional, para la cual el Estado requi-
rente y el Estado requerido deben respetar el derecho de las partes privadas a un 
juicio justo, en particular respondiendo a la solicitud dentro de un plazo razonable34.

(31)  ALBORNOZ, María Mercedes. “Acceso a la justicia en las relaciones privadas interna-
cionales: intereses en juego”, en Revista de la Secretaria del Tribunal permanente de revisión, Año 5, Nº 9, 
marzo 2017, p. 176. DOI: 10.16890/rstpr.a5.n9.p170 [Consulta: 21-09-2024].

(32)  OYARZABAL, Mario. “The Influence of Public International Law upon Private Interna-
tional Law in History and Theory and in the Formation and Application of the Law”, Recueil des cours, 
Vol. 428, 2023, p. 216.

(33)  Article 3: Compétence judiciaire internationale
1. Les critères de compétence judiciaire internationale doivent se fonder sur des rattachements 

substantiels avec le litige ou avec les parties à celui-ci, en tenant compte du droit fundamental des 
parties d’accès à la justice.

2. L’immunité des Etats ne devrait pas priver les victimes de violations de droits de la personne 
humaine dans les relations transfrontières de leur droit d’accès à la justice et à une réparation effective.

(34)  Article 6: Procès équitable
1. L’application des règles nationales de procédure civile et commerciale aux litiges transfron-

tières doit tenir compte des intérêts de toutes les parties à une protection juridique et respecter leur 
droit à un procès équitable.

2. Dans l’intérêt de l’efficacité de la protection juridique des parties, les Etats devraient pro-
mouvoir la coopération judiciaire internationale. Dans la mise en œuvre de cette coopération, l’Etat 
requérant et l’Etat requis doivent respecter le droit des parties privées à un procès équitable, notam-
ment en répondant à la requête dans un délai raisonnable.
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III.2.a) El acceso a la justicia en el derecho argentino 

La República Argentina se encuentra obligada a respetar los derechos funda-
mentales y las garantías procesales establecidas en la Constitución Nacional (en 
los arts. 18 y 75, inc. 22, así como en los arts. 8 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos o más conocido como el Pacto de San José de Costa Rica, art. 
XVIII de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, arts. 10 y 11 
de la Declaración Universal de Derechos Humanos y art. 14.1 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos (todos instrumentos con jerarquía constitucional 
conforme al art. 75 inc. 22 CN).

Recordemos, por ejemplo, el texto de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos que en lo principal expresa: “Toda persona tiene derecho a ser oída, con 
las debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal com-
petente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la 
sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella o para la determi-
nación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier 
otro carácter” (artículo 8: Garantías judiciales)35. 

Asimismo, el artículo 25 (Protección judicial) establece que “toda persona tiene 
derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los 
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 
fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, 
aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus 
funciones oficiales”. Además, los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar 
que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidirá sobre 
los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibi-
lidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades 
competentes, de toda decisión en que se haya estimado procedente el recurso.

La propia Organización de los Estados Americanos (OEA) sostiene que “el 
acceso a la justicia, en tanto derecho humano fundamental es, asimismo, el medio 
que permite restablecer el ejercicio de aquellos derechos que hubiesen sido desco-
nocidos o vulnerados, y subrayando que el acceso a la justicia no se agota con el 
ingreso de las personas a la instancia judicial, sino que se extiende a lo largo de todo 

(35)  En el ámbito europeo, encontramos el artículo 6 del Convenio Europeo para la Protección 
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. También, la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, proclamada en Niza entre el 7 y el 9 de diciembre de 2000, 
receptó en su art. 47, el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.  Actualmente, dicha 
Carta no se ha incorporado directamente al Tratado de Lisboa, pero el artículo 6, apartado 1, del TUE 
le atribuye carácter jurídicamente vinculante, con lo que le confiere el mismo valor jurídico que los 
Tratados.
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el proceso, que debe sustanciarse de conformidad con los principios que sustentan 
el Estado de derecho”36. 

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha 
interpretado en numerosas oportunidades los alcances de estas disposiciones. Así, 
ha sostenido que la tutela judicial efectiva es “la garantía de la libre entrada a los 
tribunales para la defensa de los derechos e intereses frente al poder público, aun 
cuando la legalidad ordinaria no haya reconocido un recurso o acción concreto. Este 
principio implica lógicamente un conjunto de garantías elementales en la tramitación 
de los procesos judiciales”37. 

Merece recordarse que el Objetivo 16 de la Agenda 2030 sobre el Desarrollo 
Sostenible aprobada por la Organización de Naciones Unidas en 201538 consiste en 
“Promover sociedades justas, pacíficas e inclusivas”. En particular, advierte que un 
acceso limitado a la justicia supone una grave amenaza para el desarrollo sostenible. 
La meta 16.3 expresamente dispone: “Promover el estado de derecho en los planos 
nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos”.

III.2.b) El acceso a la justicia en el Derecho Internacional Privado 

En el Derecho Internacional Privado, el derecho fundamental de acceso a la 
justicia tiene múltiples incidencias. En efecto, “la garantía de acceso a la justicia lleva 
a desterrar la utilización de foros de competencia exorbitantes (…) Precisamente, la 
protección de esta garantía conduce en determinadas circunstancias a consagrar lo 
que se denomina un ́ foro de necesidad´, que es aquel que, pese a no estar taxativa-
mente previsto en las normas vigentes, permite la actuación de un juez con el fin de 
evitar un supuesto de ́ denegación de justicia´. También para el trámite procesal las 
normas de derechos humanos establecen criterios específicos que deben respetarse 
cualquiera sea la jurisdicción y la correspondiente ley aplicable al proceso”39.

Encontramos con claridad manifestaciones de la garantía de acceso a la justicia 
en el Sistema de Derecho Internacional Privado argentino. 

(36)  AG/RES. 2801 (XLIII-O/13) “Hacia la autonomía de la defensa pública oficial como 
garantía de acceso a la justicia”, aprobada en la segunda sesión plenaria, celebrada el 5 de junio de 
2013. Disponible en: https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2801_XLIII-O-13.pdf [Consulta: 
21-09-2024].

(37)  Corte IDH. Caso Narciso Palacios vs. Argentina, caso Nº 10.194, Informe Nº 105/99, 29 
de septiembre de 1999. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm [Consulta: 
21-09-2024].

(38)  Disponible en: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarro-
llo-sostenible/ [Consulta: 21-09-2024].

(39)  FERNÁNDEZ ARROYO, Diego P. “El Derecho Internacional Privado en el inicio del 
Siglo XXI”, en Caderno da Pós-Graduacao em Direito ppgdir./UFRGS,  I (II), 2003, p. 221. 

https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2801_XLIII-O-13.pdf
https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/
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La consagración de foros razonables, y la consiguiente eliminación de los 
exorbitantes, la preferencia por los foros concurrentes, el reconocimiento del foro 
de necesidad bajo ciertas circunstancias, la inclusión de reglas concretas para ga-
rantizar la igualdad de trato entre el litigante local y el foráneo, la introducción 
expresa de la cooperación internacional como deber de las autoridades nacionales, 
contribuyen a un mejor y más efectivo acceso a la justicia en el litigio multinacional 
o transfronterizo. 

En tal sentido, y sin perjuicio de las normas convencionales, el CCyCN ha re-
novado el Derecho Internacional Privado argentino, y en particular, en el sector de 
la jurisdicción, nos brinda una serie de disposiciones y principios, que aunque ya 
reconocidos por nuestra doctrina y jurisprudencia, sirven de orientación y pauta 
para nuestros tribunales y demás autoridades que intervienen en los casos multi-
conectados40. 

En efecto, la razonabilidad de los contactos jurisdiccionales tiene una influen-
cia directa de los principios constitucionales. Las normas de jurisdicción buscan 
establecer cuándo las autoridades judiciales argentinas tendrán competencia para 
conocer un caso, siempre resguardando la proximidad entre el juez y el caso. Esto 
se refiere a una razonabilidad basada en la necesidad de un contacto suficiente. 
Esta exigencia evita la exorbitancia, es decir, asumir competencia en casos que estén 
muy alejados. Si las normas creadas por el legislador establecen foros exorbitantes, 
podríamos estar frente a normas inconstitucionales, ya que se estaría obligando a 
las partes a litigar ante jueces que no mantienen un contacto estrecho, lo que podría 
generar procesos desproporcionados que afecten la tutela judicial efectiva. 

Asumimos que todas las disposiciones del CCyCN que abordan este tema se 
fundamentan en este entendimiento. De lo contrario, no solo estaríamos frente 
a soluciones ineficaces, sino que también se vería comprometida la circulación 
internacional de las decisiones judiciales, dado que ningún país reconocería una 
sentencia dictada por un tribunal con competencia exorbitante, lo que afectaría la 
garantía constitucional mencionada.

El acceso a la justicia también se refleja en la concurrencia, una regla establecida 
en el CCyCN. Manteniendo la razonabilidad como parámetro, el legislador propor-
ciona dos o más contactos jurisdiccionales, de modo que basta con que cualquiera 
de ellos se encuentre localizado en nuestro país para que el caso pueda plantearse 
ante los jueces argentinos. De este modo, este derecho queda garantizado. 

(40)  Puede ampliarse en: Scotti, Luciana B., “El acceso a la justicia en el Derecho Internacional 
Privado argentino: nuevas perspectivas en el Código Civil y Comercial de la Nación”, en RED Sociales. 
Revista Electrónica del Departamento de Ciencias Sociales UNLu, Vol. 3, N° 6, Universidad Nacional de 
Luján, octubre de 2016, pp. 22 – 47. Disponible en: http://www.redsocialesunlu.net/wp-content/
uploads/2016/10/RSOC017-002-Scotti-L.-2016.-El-acceso-a-la-justicia-en-el-derecho-internacional-pri-
vado-argentino.pdf [Consulta: 21-09-2024].

http://www.redsocialesunlu.net/wp-content/uploads/2016/10/RSOC017-002-Scotti-L.-2016.-El-acceso-a-la-justicia-en-el-derecho-internacional-privado-argentino.pdf
http://www.redsocialesunlu.net/wp-content/uploads/2016/10/RSOC017-002-Scotti-L.-2016.-El-acceso-a-la-justicia-en-el-derecho-internacional-privado-argentino.pdf
http://www.redsocialesunlu.net/wp-content/uploads/2016/10/RSOC017-002-Scotti-L.-2016.-El-acceso-a-la-justicia-en-el-derecho-internacional-privado-argentino.pdf
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Sin embargo, esta misma regla puede llegar a ocasionar supuestos de casos in-
ternacionales con idénticos objeto, causa y partes en trámite ante varios tribunales 
judiciales de distintos países. Nuevamente se vería afectada la tutela judicial efectiva 
en caso de permitirse esta situación. Diego Fernández Arroyo es claro al respecto 
al indicar: “la existencia, entonces, de distintos criterios para otorgar jurisdicción, 
junto a la posibilidad de que más de un juez sea competente respecto del mismo 
caso, constituyen las razones fundamentales del carácter especialmente problemá-
tico que suele revestir la determinación de la jurisdicción en los casos de DIPr. Así, 
el mismo caso o casos muy estrechamente vinculados entre sí pueden ser iniciados 
ante los tribunales de diferentes Estados, dando lugar a los problemas de litispen-
dencia y conexidad internacionales, respectivamente, lo que implica averiguar qué 
trascendencia se da en cada Estado a la demanda presentada en la otra”41. Ante esta 
situación, se incorporó en el CCyCN el artículo 2604, de modo que las autoridades 
locales deberán suspender el juicio en trámite en el país, si es previsible que la de-
cisión extranjera puede ser objeto de reconocimiento42.

Por otro lado, en lo que respecta al sector de la cooperación jurídica internacional, 
destaca especialmente el deber de amplia cooperación de las autoridades argentinas 
impuesto por el art. 2611 CCyCN. No menos importante resulta la introducción de 
la facultad de las autoridades argentinas de adoptar medidas urgentes en protección 
de niños, niñas, adolescentes, personas con discapacidad y capacidad restringida 
que se encuentren en el país, así como respecto de sus bienes (art. 2641 CCyCN).

En efecto, tal como afirma van Loon “la cooperación institucional transfronteriza 
directa -administrativa y judicial- se ha convertido en un dispositivo primordial, 
por un lado, para facilitar la movilidad y actividad transnacional, promover pro-
cedimientos civiles trasfronterizos y la circulación global de documentos públicos, 
y, por el otro, para proteger a niños y adultos vulnerables de los serios riesgos de 
la globalización”43. 

 
III.2.c) El foro de necesidad de corolario del principio de acceso a justicia

Finalmente, es imprescindible mencionar el foro de necesidad, cuyo recono-
cimiento normativo tiene su antecedente en la famosa sentencia ‘Vlasov’ de la 

(41)  FERNÁNDEZ ARROYO, Diego. Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur, 
Ed. Zavalía, Buenos Aires, 2003, pp. 146-148.

(42)  Puede profundizarse en BALTAR, Leandro. “La litispendencia internacional y su regu-
lación en el Código Civil y Comercial de la Nación”, en El Derecho Diario de Doctrina y Jurisprudencia, 
Buenos Aires, lunes 1º de abril de 2019, Nº 14.601, AÑO LVII.

(43)  VAN LOON, Hans. El horizonte global del Derecho Internacional Privado, Caracas, ASADIP, 
2020, p. 140.
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Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN)44. Evitar una denegación de justicia 
internacional se convirtió en una preocupación del legislador. En este contexto, no 
cabe duda de que el foro de necesidad se presenta como una herramienta capaz de 
asumir una función correctiva frente a los criterios de jurisdicción predeterminados 
por el legislador. Ante la internacionalidad y disparidad de soluciones, el foro de 
necesidad permite evitar situaciones patológicas conocidas como conflicto negativo 
de jurisdicción45. 

El art. 2602, CCyCN, somete la competencia de nuestros tribunales en razón 
del foro de necesidad a una serie de requisitos, de interpretación restrictiva, a fin de 
resguardar el debido equilibrio entre el derecho de acceso a la justicia del deman-
dante y derecho de defensa del demandado. Como presupuesto que torne operativo 
este criterio, las reglas del Código no deben atribuir jurisdicción internacional a los 
jueces argentinos. Sin embargo, éstos pueden intervenir excepcionalmente: 1) con la 
finalidad de evitar la denegación de justicia, 2) siempre que no sea razonable exigir 
la iniciación de la demanda en el extranjero (adviértase que la norma no exige la 
imposibilidad de iniciar el reclamo en el extranjero, pero tampoco puede tratarse 
de una mera inconveniencia), 3) en tanto la situación privada presente contacto 
suficiente con el país (se exige un contacto razonable para no caer en un supuesto 
de foro exorbitante), 4) se garantice el derecho de defensa en juicio (en búsqueda 
del sano y justo equilibrio entre ambas partes)  y 5) se atienda a la conveniencia 
de lograr una sentencia eficaz. En este último punto, corresponde hacer una dis-
tinción: “el atravesar el filtro de la ‘conveniencia de lograr una sentencia eficaz’ si 
la misma pudiera hacerse efectiva en nuestro país o pudiera desplegar los efectos 
perseguidos aquí, no ofrecería demasiadas dificultades; en cambio, si la sentencia 
debiera desplegar los mismos en el extranjero no se debería exigir un alto grado de 
certeza de la efectividad de la sentencia sino una probabilidad de efectividad para 
no frustrar el objetivo perseguido por la norma”46.

Si bien el foro de necesidad no es solamente un principio al cual recurrir en su-
puestos que involucren vulneración de DD.HH., lo cierto es que es una herramienta 
de invaluable utilidad para estos casos. En este sentido, es interesante la previsión 
del art. 3.10 de los Principios TRANSJUS que establece el foro de necesidad como 
principio e indica en lo que aquí respecta: “Esta atribución excepcional de jurisdicción 

(44)  BALTAR, Leandro - SCOTTI, Luciana. “A 60 años de la doctrina “Vlasov”: influencia 
de una sentencia ejemplar en el Derecho Internacional Privado argentino”, en El Derecho, Nº 14.869, 
AÑO LVIII, ED 288, viernes 12 de junio de 2020, pp. 1-4.

(45)  ROSSOLILLO, Giulia. “Forum necessitatis e flessibilità dei criteri di giurisdizione nel 
diritto internazionale privato nazionale e dell’unione europea”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, 
marzo 2010, Vol. 2, Nº 1, p. 405.

(46)  IUD, Carolina D. - RUBAJA, Nieve. “Acceso a la justicia y foro de necesidad”, en Revista 
Iberoamericana de Derecho Internacional y de la Integración, Número 18, Julio 2023. Cita: IJ-IV-DCIII-562. 
Disponible en: https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=88ba5fb6b9d52427fbc-
240d7e7b02d31  [Consulta: 21-09-2024].

https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=88ba5fb6b9d52427fbc240d7e7b02d31
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=88ba5fb6b9d52427fbc240d7e7b02d31
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debe ser ejercida especial pero no exclusivamente en casos de daños ambientales o 
daños derivados de relaciones individuales de trabajo, de consumo y de violacio-
nes de derechos humanos, procurando que personas particularmente vulnerables, 
como los niños, los refugiados y los migrantes de escaso recursos, cuenten con un 
acceso eficaz a la justicia”.

III.3. Incidencias en el sector del derecho aplicable   

Al decir de Erik Jayme, los derechos humanos han cobrado un rol relevante a la 
hora de resolver los conflictos de leyes, propios del Derecho Internacional Privado47. 
Los derechos humanos han conmovido incluso al clásico paradigma conflictual, 
exigiendo la modificación de puntos de conexión, buscando resultados a través de 
normas materialmente orientadas, constituyéndose en el corazón del orden públi-
co internacional. En tal sentido, Oyarzábal afirma: “the international standards of 
human rights provide a basis for the public policy exception (ordre public) against 
odious foreign law, either directly originating in international law or indirectly as 
embedded in national constitutions and domestic legislation”48.

En relación con el orden público internacional, se presenta una evidente pe-
netración de los derechos humanos en su contenido y, en consecuencia, cierto 
grado de homogeneización a nivel regional, y en ocasiones, de alcance universal. 
Así lo expresa Fresnedo de Aguirre: “Resulta claro que muchos de los principios 
fundamentales en los que cada Estado asienta su individualidad jurídica no son 
exclusivamente suyos e individuales, sino que son compartidos por otros Estados 
y ello se debe a que están contenidos en instrumentos convencionales que les son 
comunes y vinculantes, ya sean éstos Convenciones de DIPr o de Derechos Humanos. 
La identificación de este conjunto de principios comunes compartidos por varios 
Estados americanos incrementaría la predecibilidad de resultados en los casos de 
DIPr, al menos con relación a la excepción de orden público internacional (…). Por 
cierto que muchos de los referidos principios fundamentales no son exclusivamente 
americanos sino que son compartidos en otras regiones y en instrumentos univer-
sales de derechos humanos”49.

A su turno, Santos Belandro distingue, por un lado, “una influencia anticipada 
y suave, modificando las categorías existentes, remodelándolas o creando otras 
nuevas, influyendo sobre el número y funcionamiento de los puntos de contacto, 

(47)  JAYME, Erik. “Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne”, 
en Recueil des cours, Tomo 251, 1995, p 49.

(48)  OYARZABAL, Mario. “The Influence of Public International Law upon Private Interna-
tional Law in History and Theory and in the Formation and Application of the Law”, Recueil des cours, 
Vol. 428, 2023, p. 214.

(49) FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia. “Orden Público Internacional y Derechos Humanos 
en el Derecho Internacional Privado se Familia”, en Anuario Uruguayo Crítico De Derecho De Familia y 
Sucesiones, 2, 2021, p. 117. 
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estableciendo directivas materiales o sustantivas sobre la regla de conflicto, alterando 
en cierta forma, su función tradicional de una pura localización”. Por el otro lado, 
se presenta “una influencia fuerte, decidida, frontal tanto sobre las concepciones 
del foro acerca de los mentados derechos, así como sobre el Derecho extranjero 
designado como aplicable por la regla de conflicto. Ante este último escenario el 
Derecho internacional privado ha recurrido a su arsenal metodológico, aceptando la 
autonomía de la voluntad; acudiendo a la adaptación; a la aceptación de los derechos 
adquiridos en el extranjero; y particularmente, con una mayor aceptación sobre el 
plano doctrinario, ubicar el problema dentro de la denominada excepción de orden 
público internacional, dotada ésta de un enfoque diferente al tradicional…”50. 

En efecto, en el sector del derecho aplicable, la eliminación de los puntos de 
conexión discriminatorios representa un cambio significativo que ha impactado en 
el DIPr. Independientemente de su ubicación, toda elección del derecho aplicable 
que busque regular una relación jurídica debe estar conforme con la Constitución 
Nacional y los principios de los derechos humanos. Esto implica que debe funda-
mentarse en el principio de igualdad, pues estamos ante un punto clave que afecta 
tanto la redacción de las normas como las soluciones que brinde. 

Recordemos que, en particular, la Convención sobre la eliminación de todas 
las formas de discriminación contra la mujer Nueva York, 18 de diciembre de 1979 
(conocida como CEDAW), en su artículo 1° dispone que se entenderá por “discri-
minación contra la mujer” toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo 
que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce 
o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la 
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra 
esfera. A su turno, el artículo siguiente establece que los Estados Partes convienen en 
seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una política encaminada 
a eliminar la discriminación contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen entre 
otras tareas a “Consagrar, si aún no lo han hecho, en sus constituciones nacionales 
y en cualquier otra legislación apropiada el principio de la igualdad del hombre 
y la mujer y asegurar por ley y otros medios apropiados la realización práctica de 
ese principio”, y “Establecer la protección jurídica de los derechos de la mujer en 
igualdad de condiciones con los del hombre y asegurar, por conducto de los tribu-
nales nacionales competentes y otras instituciones públicas, la protección efectiva 
de la mujer contra todo acto de discriminación”. 

A su turno, el artículo 15.2 afirma que los Estados Partes reconocerán a la mujer, 
en materias civiles, una capacidad jurídica idéntica a la del hombre y las mismas 
oportunidades para ejercer esa capacidad. El inciso 4 aclara que los Estados Partes 

(50)  BELANDRO SANTOS, Rubén. Derechos Humanos y Derecho Internacional Privado (Un 
análisis de su influencia recíproca), Asociación de Escribanos del Uruguay, Montevideo, 2018, p. 99. 
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“reconocerán a hombres y mujeres los mismos derechos con respecto a las leyes 
relativas al movimiento de personas y a la libertad de elegir su residencia y domi-
cilio”. Y el artículo 16 establece que adoptarán todas las medidas apropiadas para 
eliminar la discriminación contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el 
matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, garantizarán, en condiciones 
de igualdad entre hombres y mujeres: a) El mismo derecho a contraer matrimonio; 
b) El mismo derecho a elegir libremente cónyuge y a contraer matrimonio sólo 
por su libre y pleno consentimiento; c) Los mismos derechos y responsabilidades 
durante el matrimonio y en caso de disolución del mismo; d) Los mismos derechos 
y responsabilidades que los padres, independientemente de su estado civil, en 
asuntos relacionados con sus hijos; en todos los casos los intereses de los hijos serán 
primordiales; e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el número 
de sus hijos y el espaciamiento de los nacimientos y a tener acceso a la información, 
la educación y los medios que les permitan ejercer estos derechos; f) Los mismos 
derechos y responsabilidades con respecto a la tutela, curatela, curatela y adopción 
de niños, o instituciones similares cuando estos conceptos existan en la legislación 
nacional; en todos los casos los intereses de los niños serán primordiales; g) Los 
mismos derechos personales que el marido y la mujer, incluido el derecho a elegir 
un apellido, una profesión y una ocupación; h) Los mismos derechos para ambos 
cónyuges respecto de la propiedad, adquisición, gestión, administración, goce y 
disposición de los bienes, ya sean a título gratuito u oneroso.

Los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940 
han suscitado considerable interés en este aspecto que nos ocupa, dado que las 
soluciones contempladas en ellos entran en conflicto directo con varios de los prin-
cipios fundamentales aludidos en los párrafos anteriores. En efecto, la calificación 
autárquica respecto del ‘domicilio conyugal’ es uno de los ejemplos que podemos 
citar. El Tratado de 1889 dispone en el artículo 8º que, si el matrimonio carece de 
domicilio, se califica de domicilio conyugal el del marido. Por su parte, el Tratado 
de 1940, cuenta con otra definición de domicilio conyugal, de acuerdo con la cual, 
aquel radica en el lugar donde los cónyuges viven de consuno. En defecto de esta 
convivencia localizada, hay que recurrir al domicilio del marido (art. 8º). Es fácil 
de apreciar que la norma, en el contexto actual, implica una discriminación directa 
por otorgar una preferencia basada en un género. En este punto, “la aplicación de 
esta norma deberá ser contrastada con las recogidas en tratados internacionales que 
han reconocido la equiparación de los cónyuges, sobre la base del principio funda-
mental de igualdad”51. Resulta evidente que este criterio no es sostenible, dado que 
afecta directamente a valores fundamentales que deben ser erradicados del sistema 
jurídico. La cuestión a resolver se centra en cómo abordar este dilema, dado que la 
norma continúa en vigor. La solución más viable, al menos desde nuestro parecer, 
sería acudir al diálogo de las fuentes. 

(51)  SCOTTI, Luciana B. Manual de Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 322.
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Similar situación se presenta con dos institutos más sensibles, como lo es la 
filiación y la patria potestad (en términos del propio convenio). Para el primero de 
los casos, los Tratados de Montevideo de Derecho Civil (ambas versiones) cuentan 
con disposiciones diferentes según se trate de la filiación ‘legítima’ o de la ‘ilegí-
tima’. En el mundo actual, signado por la protección de los derechos humanos, la 
igualdad jurídica se extiende en relación con los hijos. De este modo, esta distinción 
deberá utilizarse exclusivamente con el propósito de modificar la forma en que se 
determina el derecho aplicable, pero no para suprimir o restringir derechos.

La regulación de la patria potestad, más allá de lo desacertado que pueda 
resultar la terminología, también representa desafíos que requieren de una valora-
ción. Veamos un ejemplo: el Tratado de 1889 dispone que la patria potestad, en lo 
referente a los derechos y deberes personales, se rige por la ‘ley del lugar en que 
se ejercita’ (art. 14). El Tratado de 1940 utiliza como punto de conexión ‘la ley del 
domicilio de quien la ejercita’. Como se puede observar, el énfasis no está puesto en 
el sujeto que se pretende proteger, sino en sus progenitores. Lo que pareció justo e 
incluso necesario en 1889 o en 1940, ahora se ve cuestionado a la luz de los derechos 
humanos y la igualdad entre hombres y mujeres, lo cual pone en entredicho varias 
disposiciones del texto convencional. Este enfoque colisiona directamente con los 
paradigmas actuales del DIPr.  

Ante esta situación, y considerando a las soluciones como retrógradas y viola-
torias de principios fundamentales y constitucionales, encontramos dos caminos 
elaborados en la doctrina. Una primera opción sería considerar derogados -o al 
menos inaplicables- las soluciones de los convenios en lo que respecta a la patria 
potestad. Analizando el instituto de la filiación internacional, Cecilia Fresnedo de 
Aguirre sostiene esta tesitura52. Esta autora destaca la validez que tuvieron las dos 
versiones de los Tratados de Montevideo cuando fueron redactados, pero, con 
posterioridad y especialmente desde la vigencia de la Convención Americana so-
bre Derechos Humanos, entran en contradicción con una norma por ella calificada 
como de ius cogens. En este punto concluye que las disposiciones montevideanas 
son nulas debiéndose aplicar la fuente interna. 

La segunda posibilidad implica retomar lo mencionado anteriormente, es decir, 
activar el ‘diálogo de fuentes’. Entonces, si tomamos las soluciones brindadas por 
los textos convencionales referidos a la protección de los derechos humanos y los 
contrastamos con las disposiciones de estos tratados, podemos volver a interpretar-
los apartándonos de aquella vieja consideración y entendiendo que el ejercicio de 
la patria en el Estado en el cual el niño o niña se encuentra residiendo de manera 
habitual.

(52)  FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia. “El régimen internacional de la filiación y los derechos 
humanos: el diálogo de las fuentes”, Revista de Derecho de la Universidad Católica del Uruguay, 01-2006, 
Konrad Adenauer, p. 185.
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En suma, como bien señala Lorenzo Idiarte en referencia a los Tratados de 
Montevideo: “… existen en particular en el ámbito del derecho de familia una serie 
de soluciones que deben ser revisadas a la luz de la evolución de las instituciones 
familiares y los derechos de sus integrantes, a partir de la cual las disposiciones de 
los tratados ya no son operativas o mejor dicho no lo son sin ser complementados 
con algún sistema de flexibilización…”53.

Otro punto clave se relaciona con la elección del punto de conexión que se utilice 
en la norma. Aplicar un derecho poco vinculado al caso también sería inconstitucio-
nal, ya que conduciría a una solución no efectiva que tampoco respeta la seguridad 
jurídica ni la justicia. En consecuencia, se vería afectada la tutela judicial efectiva. 
En efecto, “la norma de conflicto sintoniza con la tutela judicial efectiva cuando 
designa como aplicable la ley de un Estado que presenta vínculos sustanciales con 
un concreto Estado”54. 

El CCyCN se destaca por introducir cambios tanto en las soluciones sustantivas 
como en la terminología, adaptándose a las exigencias de los derechos humanos. 
Por ejemplo, en materia de filiación, superó las limitaciones presentes en los Tra-
tados de Montevideo al enfocarse en el interés del hijo al determinar el derecho 
aplicable. Asimismo, respecto a la responsabilidad parental, abandonó la expresión 
‘patria potestad’ y adoptó el criterio de la residencia habitual del niño, en lugar del 
domicilio de los progenitores.

En síntesis, en el sector del derecho aplicable, en búsqueda de soluciones razo-
nables y materialmente justas, el DIPr argentino de fuente legal se caracteriza por 
el abandono del método conflictual acrítico, localizador de la justicia conflictual que 
se desentiende del resultado. A tal efecto, incluye normas materialmente orientadas 
(arts. 2630, 2632, 2633, 2639 CCyCN), cuenta con otros mecanismos, como el reenvío 
(art. 2596 CCyCN) y la cláusula de excepción (art. 2597 CCyCN) que permiten una 
relectura en clave funcional. Prevé una cláusula de orden público internacional, 
integrado por el conjunto de principios fundamentales del derecho argentino, que 
resguarda los derechos humanos y garantías fundamentales (art. 2600 CCyCN), así 
como normas internacionalmente imperativas cuya aplicación se impone en todos 
los casos. Asimismo, contempla el método de reconocimiento respecto de algunas 
situaciones jurídicas constituidas en el extranjero, en búsqueda de su estabilidad 
(arts. 2634, 2637 y 2640 CCyCN). 

(53)  LORENZO IDIARTE, Gonzalo A. “Principios del Derecho Internacional Privado: necesi-
dad de su aplicación en materia familiar en el marco de los Tratados de Montevideo”, en FRESNEDO 
DE AGUIRRE, Cecilia - LORENZO IDIARTE, Gonzalo, 130 Aniversario de los Tratados de Montevideo. 
Legado y futuro de sus soluciones en el concierto internacional actual, Fundación de Cultura Universitaria, 
2019, p. 163.

(54)  CALVO CARAVACA, Alfonso L. – CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier. Tratado de Derecho 
Internacional Privado, Tomo I, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 275.
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De todo lo expuesto, podemos inferir que nuestras normas en el sector del dere-
cho aplicable reflejan los valores fundamentales consagrados tanto en la Constitución 
Nacional como en los Tratados de derechos humanos de jerarquía constitucional. 

III.4. Incidencias en ámbitos específicos 

 
III.4.a) El reconocimiento de las diversas formas de constituir una familia

Como resultado de esta jerarquía y de la constitucionalización del derecho pri-
vado, nuestro país adquirió el deber jurídico de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar la plena efectividad de los derechos. Entre ellos, se destaca el reconoci-
miento de las diversas formas de constituir una familia. Así, el Derecho de Familia 
hoy está “contaminado o, mejor dicho, presidido por el Derecho Constitucional y 
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”55.

La familia evoluciona de manera constante. Su protección se encuentra consa-
grada en los diversos tratados de DD.HH. que, como venimos sosteniendo, gozan 
de jerarquía constitucional. Así, el artículo 17 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos señala que la familia es el elemento natural y fundamental de 
la sociedad. La CIDH sostuvo en varias oportunidades que en la Convención no se 
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege 
sólo un modelo56. Por su parte, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes 
del Hombre indica que “toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento 
fundamental de la sociedad, y a recibir protección para ella” (art. VI). 

Como se puede observar, estos artículos no especifican a qué tipo o tipos de 
familia se refiere, por lo que es necesario que la legislación de cada país defina las 
bases de esta protección, siempre evitando menoscabar aquello que se pretende 
proteger.

La renovación que implicó el CCyCN no podía desconocer esta situación. Siendo 
que la normativa plasmada en la fuente convencional garantiza la protección de 
todas ‘las familias’, no corresponde realizar distinciones, exclusiones o restricciones 
a este reconocimiento, ya que ello implicaría admitir discriminaciones indebidas. 
Dentro de las disposiciones de DIPr de la parte especial, el Código reguló, como era 
de esperar, el matrimonio, así como también la figura de la unión convivencial. Si 
bien las disposiciones para este último caso pueden ser cuestionadas, especialmente 
en cuanto a los puntos de conexión utilizados y a la limitada posibilidad del uso 

(55)  KEMELMAJER DE CARLUCI, Aída, HERRERA, Marisa y LLOVERAS, Nora (Dir). Tratado 
de Derecho de Familia según el Código Civil y Comercial de 2014, Tomo I, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos 
Aires, 2014, p. 32.

(56)  CIDH, “Caso Forneron e hija vs. Argentina”, 27/04/2012, párrafo 98.
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de la autonomía de la voluntad57, su recepción responde directamente a las nuevas 
realidades sociales: la ‘libertad negativa’ de no querer contraer matrimonio no im-
plica que dichas uniones no configuren una ‘vida familiar’ que requiere protección 
y reconocimiento de efectos jurídicos.

Esta realidad normativa evidencia que el matrimonio, como institución recono-
cida por todas las culturas desde tiempos históricos, continúa ocupando un lugar en 
las diversas legislaciones. Sin embargo, ha perdido el ‘trono dorado’ que ocupada 
como sede única y origen de toda la familia58.

III.4.b) La protección de los niños, niñas y adolescentes

La protección que se otorga a la familia alcanza, sin lugar a dudas, a los niños, 
niñas y adolescentes que la integran. En efecto, el artículo 19 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos dispone que “todo niño tiene derecho a las 
medidas de protección que su condición de menor requieren por parte de su familia, 
de la sociedad y del Estado”. La entrada en vigencia de la Convención sobre los 
Derechos del Niño, junto con su posición jerárquica, representó un gran desafío para 
el sistema jurídico argentino. La interpretación del principio del ‘interés superior 
del niño’59 es un fiel reflejo de esta complejidad. Este convenio instauró un sistema 
de protección integral, a nivel interno como internacional, que ha necesitado de una 
constante revisión y actualización.  

Najurieta afirma, en este sentido, que “tener al interés superior del niño como 
consideración primordial impone organizar los institutos jurídicos de manera de 
permitir y garantizar el desarrollo de su personalidad como sujeto de derechos y no 
como mero objeto de tutela. Aceptar el fuerte impacto de los derechos fundamen-

(57)  KINSCH, Patrick. “Human Rights and Private International Law”, en Jürgen Basedow 
(Dir), Encyclopedia of Private International Law, Germany, Max Planck Institute for Comparative and Inter-
national Private Law, 2017, p. 881.

(58)  CALVO CARAVACA, Alfonso l. - CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier. “Ley aplicable 
al divorcio internacional y autonomía de la voluntad en el Derecho internacional privado de la Unión 
Europea”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2022, Vol. 14, Nº 2, p. 197.

(59)  El “interés superior del niño” es mencionado expresamente en disposiciones de Derecho 
Internacional Privado. A nivel convencional, podemos señalar el Convenio de 29 de mayo de 1993 
relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en Materia de Adopción Internacional; el Convenio 
de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecución 
y la Cooperación en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Protección de los Niño; 
el Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Niños y 
otros Miembros de la Familia, entre otros. En la fuente interna argentina, por ejemplo, el Código 
Civil y Comercial de la Nación invoca explícitamente al “interés superior del niño” en los artículos 
2634 (filiación), 2637 (adopción), 2639 (responsabilidad parental), 2642 (restitución internacional de 
niños). Otras disposiciones aluden indirectamente a este principio cuando se refieren al interés del 
acreedor alimentario, a los derechos fundamentales del hijo en materia de filiación, o los derechos 
fundamentales del niño en materia de tutela y otras instituciones de protección. 
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tales en el derecho internacional privado de la niñez, comporta un desafío puesto 
que estos derechos ya son conocidos y declarados, y corresponde a las legislaciones 
nacionales poner en funcionamiento todas las herramientas jurídicas tradicionales 
y novedosas, con la finalidad de dar operatividad y concreción al goce de tales de-
rechos por parte de los niños y niñas, en tanto seres en desarrollo, particularmente 
vulnerables y necesitados de cuidado familiar y social”60.

La destacada jurista en el trabajo citado analiza las disposiciones de la Conven-
ción sobre Derechos del Niño que conciernen especialmente a los casos con elementos 
extranjeros: los arts. 7º (derecho tener un nombre y una nacionalidad), 8º (derecho 
a la identidad), 9º y 10 (derecho a no ser separado de sus padres y a ser criado por 
ellos, salvo excepción, y a mantener relaciones personales regulares y directas con 
ambos progenitores, salvo casos extraordinarios), 12 (derecho a expresar la opinión 
libremente en los asuntos que le conciernan y derecho a que esa opinión sea tenida 
en cuenta), 20 y 21 (derecho a gozar de un medio familiar alternativo cuando se 
frustre la posibilidad de ser cuidado por la familia de origen, tanto nuclear como 
ampliada), 35 (derecho a recibir prevención y protección que lo resguarde del delito, 
en particular, de toda forma de explotación, así como del desplazamiento abrupto de 
su centro de vida, secuestro, venta o trata para cualquier fin o en cualquier modali-
dad). A los que añade los derechos procesales y de defensa, que incluyen el acceso 
a la jurisdicción y la tutela judicial oportuna (art. 8.1. de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos; art. 40, Convención sobre los Derechos del Niño)61.

El CCyCN se ha hecho eco de estos valores, y podemos apreciarlo en las diversas 
disposiciones protectorias de la niñez. 

En este punto, nos interesa especialmente destacar la introducción de normas 
de reconocimiento. Nos referimos a los artículos 2634 (filiación por naturaleza y 
técnicas de reproducción humana asistida), 2637 (adopción internacional) y 2640 
(otros institutos de protección de niños, niñas y adolescentes)62.

La inclusión de estas normas, tal como recuerda Najurieta, reconoce como uno 
de los objetivos el refuerzo de la dignidad de la persona humana, buscando un equi-
librio entre la tradición jurídica argentina y la renovación de fuentes y soluciones. 
Se trata de una clara tendencia hacia la constitucionalización del derecho privado63.

(60) NAJURIETA, María Susana. “Principios y caracteres del derecho internacional privado 
de la infancia con especial referencia a las disposiciones del Código Civil y Comercial de la Nación”, 
en Revista Jurídica de Buenos Aires, Año 41, Número 93, 2016 II, pp.137-138. 

(61) Ídem, pp. 139-140.
(62)  Un análisis de estas disposiciones, entre otros trabajos, puede verse en: SCOTTI, Luciana 

B. “El reconocimiento de situaciones familiares transfronterizas en el Derecho Internacional Privado 
argentino”, en Revista de la Facultad, Vol. XI, Nº 1, Nueva Serie II (2020), Universidad Nacional de 
Córdoba, Facultad de Derecho, Córdoba, 2020, pp. 105 - 132.

(63)  NAJURIETA, María Susana. “L’Adoption Internationale des Mineurs et les droits de 
l’Enfant”, Recueil des Cours, t. 376, 2015, p. 355. 



61

Luciana B. Scotti - Leandro BaLtar

Asimismo, respecto a la inclusión del método de reconocimiento en la legislación 
argentina, Dreyzin de Klor señala que debe otorgársele un espacio importante entre 
los distintos caminos de la ciencia del Derecho Internacional Privado, dado que “ya 
no pueden ignorarse sus bondades, sino que resulta esencial ante la nueva realidad, 
que es la de un mundo imbuido de avances tecnológicos y científicos, con modifi-
caciones culturales y sociológicas inspiradas en una clara intención: los Derechos 
Humanos fundamentales deben llegar con sus radiaciones a todas las instancias”64. 

Evidentemente, el legislador argentino ha recurrido a normas de reconocimiento 
en singular para supuestos concretos, todos ellos asociados a la protección de sujetos 
especialmente vulnerables como son los niños, niñas y adolescentes. 

Debemos recordar que el método de reconocimiento tiene como uno de sus 
fundamentos principales a la protección de los derechos humanos. En efecto, Paul 
Lagarde sostiene que son tres los fundamentos del método de reconocimiento: 
“la permanence de l’état des personnes, les droits fondamentaux et la citoyenneté 
européenne”65.

En efecto, el fundamento más antiguo es la necesidad de permanencia, de esta-
bilidad, de continuidad del estado de las personas. Es irrazonable en nuestros días 
que la situación jurídica de una persona, constituida en un Estado, sea cuestionada 
en otro Estado donde la misma persona pretende establecerse o simplemente donde 
tendría que hacer valer su estado, por la única razón de que no se hubiera creado 
esta situación de acuerdo con la ley designada por el sistema de DIPr del Estado 
de reconocimiento.

En segundo lugar, precisamente los derechos fundamentales tienen un rol 
destacado en el contexto de este método, en especial, el derecho al respeto de la 
vida familiar. Algunas reconocidas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (TEDH) concluyeron que el no reconocimiento de un Estado al estatuto 
adquirido en otro país puede constituir, en determinadas circunstancias, una vio-
lación del derecho al respeto de la vida familiar.

Es emblemática la sentencia “Wagner c. Luxemburgo”, dictada por el TEDH 
el 28 junio 2007. Se trataba del caso de una mujer luxemburguesa que había adop-
tado a una niña en Perú. Las autoridades de su país denegaron el exequátur de la 
sentencia peruana de adopción, basándose en que, según la norma de conflicto de 
leyes de Luxemburgo, la capacidad para adoptar se regía por la ley nacional del 
adoptante, en el caso la ley luxemburguesa, y dicha ley establecía que las personas 
solteras, como la Sra. Wagner, no tenían acceso a la adopción plena. En definitiva, 
sobre la base de un control de la ley aplicada por el juez peruano que autorizó la 

(64)  DREYZIN DE KLOR, Adriana. El Derecho Internacional Privado Actual, tomo 2, Buenos 
Aires Ed. Zavalía, 2017, pp. 87 - 88.

(65)  LAGARDE, Paul. “La méthode de la reconniassance, est -elle l’avenir du droit interna-
tional privé?”, Recueil des Cours, t. 371, 2014, p. 2.
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adopción, denegaron su reconocimiento. El TEDH entiende que el control de la ley 
aplicada, como condición para reconocer una resolución extranjera de adopción no 
estaba realmente justificado en función de los intereses y circunstancias presentes. Es 
decir, el hecho de que el juez peruano no hubiera aplicado la misma ley que hubiera 
aplicado un juez luxemburgués si la adopción se hubiera solicitado en Luxemburgo, 
no constituye por sí sola una razón que permita denegar el reconocimiento de la 
adopción. Es todo caso, para que la denegación estuviera justificada, harían falta 
razones de auténtico peso, relacionadas con la apreciación de si la adopción era 
conforme o no con el interés superior de la niña66. 

(66)  Otros casos son igualmente ilustrativos.  Por ejemplo, en el caso “Negrepontis-Giannisis 
c. Grecia”, del 3 de mayo de 2011, referido a una adopción constituida en los EE.UU., el Tribunal de 
Estrasburgo confirmó su posición manifestada previamente en la sentencia del 28 de junio de 2007 en 
el caso “Wagner y J.M.W.L. c. Luxemburgo”. El Tribunal Europeo adoptó un criterio favorecedor del 
reconocimiento de decisiones extranjeras en los Estados miembros del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos (CEDH), pues afirma que “las obligaciones positivas al respeto efectivo de la vida familiar 
con base en el artículo 8 se proyectan sobre las relaciones de estado civil y familiares constituidas en 
el extranjero, de modo que la negativa al reconocimiento de decisiones extranjeras en virtud de las 
cuales se constituyen tales relaciones suponen una injerencia en el derecho protegido por el artículo 
8”. El Tribunal afirma que los jueces no pueden dejar de reconocer un estatuto jurídico creado en el 
extranjero, en la medida en que se corresponde con la vida familiar que protege el art. 8°, CEDH, 
porque el interés superior del niño debe prevalecer.

Asimismo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha dictado una sentencia de fecha 26 de junio 
de 2014, en los asuntos 65192/11 (“Mennesson c. Francia”) y 65941/11 (“Labassee c. Francia”), por la 
que declara que Francia viola el art. 8° del Convenio Europeo de los Derechos Humanos (CEDH), por 
no reconocer la relación de filiación entre los niños nacidos mediante subrogación y los progenitores que 
han acudido a este método reproductivo. En ambos casos, los recurrentes son matrimonios franceses 
que contrataron en los Estados Unidos gestaciones por sustitución, por implantación de embriones 
en el útero de otras mujeres. De tales procedimientos, nacieron, en un caso, dos niñas gemelas y en el 
otro una niña. El Tribunal de Estrasburgo observa que la vida familiar se ve necesariamente afectada 
por la falta de reconocimiento por el derecho francés de la relación de filiación entre los hijos y los 
esposos que contrataron la gestación en el extranjero. Por lo que se refiere al respeto de la vida privada 
de los niños así nacidos, el tribunal aprecia que éstos se encuentran en una situación de incertidumbre 
jurídica: sin ignorar que los niños han sido identificados en el extranjero como hijos de los recurrentes, 
Francia les niega, sin embargo, esta consideración en su ordenamiento jurídico. El tribunal considera 
que tal contradicción atenta al reconocimiento de su identidad en el seno de la sociedad francesa. Por 
añadidura, a pesar de que su padre biológico sea francés, los niños se ven abocados a una inquietante 
incertidumbre en cuanto a la posibilidad de ver reconocida su nacionalidad francesa, una indetermi-
nación susceptible de afectar negativamente la definición de su propia identidad. 

Respecto al mismo caso, el 10 de abril de 2010, el Tribunal de Estrasburgo emitió por primera 
vez una opinión consultiva, no vinculante, en la que señala que los Estados tienen que reconocer el 
vínculo legal entre la llamada “madre de intención” y el menor nacido en un proceso de gestación 
subrogada en el extranjero. Dicha consulta había sido pedida por Corte de Casación Francesa, para 
conocer su opinión sobre el reconocimiento pleno de los niños nacidos por gestación subrogada como 
hijos de la “madre de intención”. Estas sentencias así como la opinión consultiva pueden ser consul-
tadas en: www.echr.coe.int. [Consulta: 21-09-2024].

Finalmente, el 4 de octubre de 2019, la Corte de Casación autorizó la transcripción en el Re-
gistro Civil francés de las actas de nacimiento de Fiorella y Valentina Mennesson, formalizadas en el 
año 2000 en Estados Unidos, en las que se reconoce a Dominique Mennesson como padre biológico 

http://www.echr.coe.int
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En tercer término, dentro del escenario de la Unión Europea, como de cualquier 
otro espacio integrado que procure la constitución de un mercado común, la libertad 
de circulación puede ser invocada como argumento para imponer el reconocimiento 
de situaciones creadas en un Estado miembro por otro Estado parte.

Ahora bien, de todos estos fundamentos, principalmente destaca la imperiosa 
necesidad de resguardar los derechos fundamentales de las personas humanas. 
Con simples y elocuentes palabras, así lo señala Roberto Baratta: “La justification 
primordiale de la reconnaissance (...) n’est pas seulement liée à l’harmonisation 
internationale des solutions, mais surtout au fait qu’elle tend à réaliser les droits 
fondamentaux des personnes”67. 

En efecto, el jurista explica que, en todo caso, la razón de ser del método de 
reconocimiento no se trata solo del objetivo típico del DIPr, es decir, la armonía de 
las soluciones relativas a las relaciones jurídicas privadas, sino que este objetivo 
tiende a asumir un papel progresivamente complementario. En cambio, la razón 
primordial de los mecanismos basados en el principio del reconocimiento del es-
tatus personal es la necesidad de perseguir objetivos sustanciales en el campo del 
derecho de familia68. 

  
III.4.c) La protección de otros sujetos vulnerables 

Un apartado especial merece el impacto de la reforma en la protección de aque-
llos sujetos que, desde la mirada del derecho, son catalogados como vulnerables. 
La modificación de 1994 implicó el agregado de los llamados ‘nuevos derechos y 
garantías’, que se sumaron a la jerarquización de tratados de derechos humanos, 
algunos de ellos destinados a esta misma finalidad.

Dentro de los diversos aportes bajo esta línea, la protección del consumidor se 
presenta como uno de los cambios de paradigma. La reforma de 1994 introdujo en 
la CN nuevos mecanismos tendientes a proteger a usuarios y consumidores. En 
efecto, por mandato constitucional, el Estado debe preocuparse por establecer meca-
nismos y normas que estén destinados a proteger los intereses de los consumidores 
de conformidad al artículo 42 de la CN, sin que se discrimine entre el consumidor 
nacional o internacional. En efecto, “la protección constitucional está dirigida a la 
parte más débil de una transacción, en general es el consumidor, esto supone que 
debe favorecérselo siempre”69. 

y a su esposa, Sylvie, como madre legal. La sentencia completa se encuentra en: https://www.cour-
decassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/648_4_43606.html [Consulta: 21-09-2024].

(67)  BARATTA, Roberto. “La reconnaissance internationale des situations juridiques person-
nelles et familiales”, Recueil des Cours, t. 348, 2011, pp. 464 - 465.  

(68)  Ídem, p. 466. 
(69)  SOLA, Juan V. Manual de Derecho Constitucional, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 499.

https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/648_4_43606.html
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/648_4_43606.html
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El cambio que hemos venido sosteniendo desembocó en una consecuencia 
esperable: el reconocimiento de que el desarrollo de los derechos humanos alcan-
zó la protección del débil en la relación de consumo. Si bien no encontramos en 
vigencia algún tratado internacional que directamente se refiera a los derechos de 
consumidores y usuarios, la doctrina correctamente sostiene la pertenencia “al 
marco de los derechos económicos, sociales y culturales, en tanto se refieren a la 
existencia de condiciones de vida y de acceso a los bienes materiales y culturales en 
términos adecuados a la dignidad de la familia humana, y en tanto que la medida 
de la satisfacción de las necesidades básicas hace a la posibilidad real de ejercicio 
de los demás derechos. Ello así, debido a que los derechos contemplados en los 
tratados internacionales de derechos humanos están comprendidos en la relación 
de consumo, y por ende se aplican a los consumidores, sirviendo todo el sistema de 
derechos humanos a hacer efectiva la protección del régimen tuitivo consumidor”70. 
De este modo, se hizo necesaria la existencia de disposiciones que reglamenten la 
protección requerida frente a las conductas de los proveedores.

 El estado de hipervulnerabilidad del consumidor71 desemboca en la necesidad 
de adoptar normas destinadas a romper, con el mayor grado de probabilidad, ese 
desequilibrio como mecanismo de protección. Fue recién con el CCyCN que en-
contramos disposiciones destinadas a proteger al consumidor cuando la relación 
contractual posee elementos extranjeros relevantes. En los artículos 2654 y 2655 se 
encuentran especialmente las normas que abordan tanto el sector de la jurisdicción 
internacional como el derecho aplicable. La naturaleza jurídica de esta relación fue 
un gran desafío para el legislador, quien tuvo que encontrar los criterios que mejor 
respondieran a una relación contractual desequilibrada que, al mismo tiempo, posee 
una dimensión internacional. La sensibilidad del tema, la búsqueda de soluciones 
acordes a las diversas y novedosas modalidades de contratación en el ámbito del 
consumo, la protección de derechos frente a las avasallantes políticas comerciales 
de los proveedores son todos desafíos al momento de tomar la decisión política-le-
gislativa y redactar la norma. Al mismo tiempo, no debe olvidarse la importancia 
económica de estos contratos y ello implica no poner en peligro la actuación de los 
proveedores quienes, ante una desmesurada protección, podrían ver afectados sus 
intereses económicos y así retrotraer su actuación. La búsqueda del equilibrio entre 
el cuidado del consumidor y el impulso del comercio incrementan la dificultad al 
momento de su regulación72. En efecto, los criterios clásicos utilizados en materia 

(70)  TAMBUSSI, Carlos E. “Consumidores, usuarios y la constitucionalización del derecho 
privado en el nuevo Código Civil y Comercial de la Argentina”, en Lex, Vol. 14, Núm. 17, 2016, p. 119.

(71)  Calificación tomada de Luciane Klein Vieira, La hipervulnerabilidad del consumidor trans-
fronterizo y la función material del Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, La Ley, 2017.

(72)  SCOTTI, Luciana B. - BALTAR, Leandro. “El forum actoris en el Derecho internacional 
Privado Argentino”, en Revista Pensar en Derecho, Número 15, Editorial Eudeba, Ciudad Autónoma 
de Buenos Aires, 1º edición: febrero 2020, pp. 373-415.
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contractual pueden no ser los más adecuados, ya que no respetan la necesaria in-
clinación hacia la protección del consumidor.

Desde la doctrina se entendió que “la regla que prioriza la protección al consu-
midor es aquella que coincide, precisamente, con la ley del lugar del domicilio o de 
la ‘residencia habitual del consumidor’, pues es la que se presupone mejor conocidas 
por él”73. Así se recepta en nuestra normativa cuando, al configurarse alguno de los 
supuestos detallados en la misma, se opta por la aplicación del derecho del Estado 
del domicilio del consumidor. Esta elección del legislador responde a la valoración 
doctrinaria que distingue entre el consumidor ‘pasivo’, aquel que es buscado por el 
proveedor para celebrar el contrato, y el consumidor ‘activo’. En este último caso, 
se optó por el derecho del país del lugar de cumplimiento y, subsidiariamente, por 
el del lugar de celebración. 

En cuanto a la jurisdicción, se optó por incorporar una norma con varios fo-
ros concurrentes cuando sea el consumidor quien busque entablar la demanda, 
teniendo así la posibilidad de buscar iniciar el reclamo en aquel Estado en el cual 
le sea más beneficioso. Llamativamente, se encuentra ausente el foro del domicilio 
del consumidor (forum actoris) pues se comprendió que este contacto jurisdiccional 
podría resultar perjudicial a los proveedores que celebran un sinnúmero de con-
tratos quienes serán demandados en una incontable cantidad de Estados incluso 
hasta desconocidos por él. Por otro lado, cuando el proveedor decide demandar, la 
norma solo permite iniciar el reclamo en Argentina si el domicilio del consumidor 
se encuentra localmente. La existencia de un único contacto no debe confundirse 
con la presencia de una jurisdicción de carácter exclusivo. Este criterio respeta el 
principio general del foro razonable, ya que no es otra cosa que demandar ante las 
autoridades del domicilio del demandado.

Las normas mencionadas tienen como propósito ser un mecanismo para recom-
poner el equilibrio, es decir, buscan la protección del consumidor dentro de nuestro 
sistema jurídico. Sin embargo, no han estado exentas de críticas como aquellas voces 
que cuestionan la prohibición de la autonomía de la voluntad, que podría haberse 
previsto, aunque se manera limitada y a favor del consumidor, así como la posibi-
lidad de incluir normas materialmente orientadas, y en el sector de la jurisdicción, 
por la omisión del forum actoris, que, sin embargo, bajo las condiciones estrictas del 
art. 2602 CCyCN puede considerarse en calidad de foro de necesidad74. 

(73)  UZAL, María E. Derecho Internacional Privado, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 572.
(74)  Puede verse SCOTTI, Luciana B. “Soluciones jurídicas para los contratos internacionales 

de consumo”, en Revista Pensar Jusbaires, Año X, N° 34, Consejo de la Magistratura, Poder Judicial de 
la Ciudad de Buenos Aires, septiembre – octubre 2023, pp. 28 - 45. 
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IV. Reflexiones finales 

La influencia que la CN ejerce en el DIPr, tanto antes como después de la reforma, 
implica reconocer que su objetivo no se limita únicamente a determinar la estructura 
de un Estado, es decir, establecer las bases de los poderes y la administración política 
de un país. La Constitución desempeña un papel primordial: el reconocimiento y la 
protección de derechos fundamentales para todas las personas, independientemente 
de su nacionalidad. En este contexto, la reforma de 1994 impactó considerablemen-
te en los diversos sectores que conforman el objeto de estudio del DIPr. De este 
modo, la respuesta es clara: los principios y valores reconocidos en la Constitución 
Nacional son la base de todas las soluciones que el Derecho Internacional Privado 
proporciona.  

La fuerza vinculante de la CN condiciona a todo operador jurídico al momento 
de tener que interpretar y aplicar la norma, tanto sea de fuente convencional, insti-
tucional o autónoma. De este modo, la interpretación y aplicación de la normativa 
debe hacerse ‘desde’ los principios y valores plasmados en la CN y los Tratados de 
DD.HH. con jerarquía constitucional. 

Realizar una valoración que resulte en un balance general requiere el transcurso 
del tiempo y, simultáneamente, analizar tanto los aspectos positivos como los ne-
gativos. Hoy, treinta años después de la reforma, podemos concluir que, al menos 
en lo que respecta al DIPr, ha experimentado importantes e indiscutibles avances, 
los cuales hemos intentado plantear a lo largo del presente trabajo. 

En suma, tanto la jerarquía supralegal que gozan los tratados en general, así 
como la constitucionalización de los instrumentos de derechos humanos, ambos 
logros catalogados como dos de las más reveladoras modificaciones introducidas 
por la reforma constitucional de 1994, han revolucionado al Derecho Internacional 
Privado argentino. Por un lado, hoy contamos con un DIPr que busca las soluciones 
en primer lugar en las normas de fuente convencional, y que, en ese sentido, es más 
“internacional”. Por otro lado, ha dejado de pretender su consabida neutralidad y 
abstracción, en búsqueda del debido resguardo de valores universalmente recono-
cidos, y así, asistimos a un DIPr que es más “humano”.  
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Resumen: El constitucionalismo, al igual que la proeza de Teseo en el mito 
griego del Minotauro, es un relato épico sobre una hazaña fundacional: una 
herramienta discursiva que imbuye de épica y legitimidad un momento de 
creación. Las manifestaciones en Chile en octubre de 2019 y el subsiguiente 
proceso constituyente representan la culminación discursiva de estas ideas. Su 
fracaso, la pérdida de fe en la capacidad del constitucionalismo de resolver la 
crisis de legitimidad en Chile. Este desenlace recuerda la reinterpretación de la 
historia que hace Borges en su cuento “La casa de Asterión”, donde la gesta del 
heleno es despojada de épica y presentada como un rito vulgar. La reflexión 
sobre qué fue lo que falló en el proceso constituyente chileno supone entonces 
un cuestionamiento al mito fundante del constitucionalismo que arroja luz sobre 
las tensiones entre el idealismo dogmático y la realidad política. 
Palabras-clave: Teoría constitucional - Derecho constitucional - Derecho y lite-
ratura - Poder constituyente - Procesos constituyentes. 
Abstract: Constitutionalism, like Theseus’s feat in the Greek myth of the Mino-
taur, is an epic tale of foundational feat: a discursive tool that infuses a moment 
of creation with epic and legitimacy. The manifestations in Chile in October 2019 
and the subsequent constituent process represent the discursive culmination of 
these ideas. Its failure marks the loss of faith constitutionalism’s ability to resolve 
the crisis of legitimacy in Chile. This outcome resembles Borges’ reinterpretation 
of the myth in his tale “The House of Asterion”, where the heroism of the Greek 
is stripped of its epic nature and presented as a vulgar rite. Reflecting on what 
went wrong in the Chilean constitutional process thus questions the founding 
myth of constitutionalism, shedding light on the tensions between dogmatic 
realism and political reality. 
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I. Introducción

En la mitología griega, el Minotauro es una bestia generalmente representada 
con la cabeza de un toro y el cuerpo de un hombre. El vástago habría sido creado 
para castigar al rey Minos, que periódicamente debía enviar un grupo de guerreros 
y doncellas a perecer irremediablemente en sus manos, que aguardaban el ofreci-
miento al interior de un laberinto construido para contenerlo. 

Tradicionalmente, la figura es asociada a la de una bestia imponente que debe 
ser derrotada. Por ejemplo, en la “Divina Comedia” de Dante (Infierno, Canto XII), 
el animal espera al poeta y actúa como guardián del séptimo círculo del infierno, 
personificando a la violencia. 

A su vez, la leyenda promete la llegada de la antítesis heroica del monstruo. 
La historia cuenta que años después de la imposición del tormento, Teseo arribaría 
para asesinar al mestizo. Junto a Ariadna, el heleno diseña un plan para vencer al 
Minotauro y escapar indemne del laberinto. Glorioso, el príncipe luego se convertiría 
en el rey y fundador de Atenas. 

Al igual que la proeza de Teseo, el constitucionalismo es un mito sobre una 
hazaña fundacional. Ambas son herramientas discursivas que imbuyen de épica 
y legitimidad un momento de creación. En un caso, la fundación de la ciudad de 
Atenas a través de la liberación del yugo divino. En el otro, la decisión racional de 
constituir un orden basado en la soberanía del pueblo. 

En su célebre obra “El Aleph”, el argentino Jorge Luis Borges provee un relato 
alternativo al de los griegos. Narrado desde el punto de vista de la bestia, “La casa 
de Asterión” es un cuento breve que dota al Minotauro de un nombre, de un hogar 
y de humanidad. 

Allí, Asterión no es una criatura violenta, sino melancólica y lastimera. Cons-
ciente de su propósito y su destino, espera resignada la llegada de su verdugo. 
Como contracara, Teseo tampoco es un héroe, sino un falso redentor que acaba 
con el suplicio de su enemigo en un ritual que se asemeja más a una ofrenda que 
a una proeza. 

Los párrafos finales concluyen la historia de la siguiente manera:

“Cada nueve años entran en la casa nueve hombres para que yo los libere de 
todo mal. Oigo sus pasos o su voz en el fondo de las galerías de piedra y corro 
alegremente a buscarlos. La ceremonia dura pocos minutos. Uno tras otro caen 



71

Franco SchiappacaSSe

sin que yo me ensangriente las manos. Donde cayeron, quedan, y los cadáveres 
ayudan a distinguir una galería de las otras. Ignoro quiénes son, pero sé que uno 
de ellos profetizó, en la hora de su muerte, que, alguna vez llegaría mi redentor. 
Desde entonces no me duele la soledad, porque sé que vive mi redentor y al fin 
se levantará sobre el polvo. Si mi oído alcanzara todos los rumores del mundo, 
yo percibiría sus pasos. Ojalá me lleve a un lugar con menos galerías y menos 
puertas. ¿Cómo será mi redentor?, me pregunto. ¿Será un toro o un hombre? 
¿Será tal vez un toro con cara de hombre? ¿O será como yo?

El Sol de la mañana reverberó en la espada de bronce. Ya no quedaba ni un 
vestigio de sangre.

“¿Lo  creerás, Ariadna? -dijo Teseo-. El minotauro apenas se defendió”1.

Tal como “La Casa de Asterión” humaniza al Minotauro, el proceso constitu-
yente chileno ha desmitificado la forma en que la Constitución de 1980 es percibida 
y el rol que puede jugar un momento constituyente en su reemplazo. El presente 
ensayo explorará y explicará esta metáfora, dando cuenta del significado del proceso 
constituyente y su impacto sobre la imaginería constitucional. 

El primer capítulo, titulado “Minotauro”, expondrá la visión tradicional del 
constitucionalismo y cómo se presentaba a la Constitución de Pinochet como un 
monstruo mitológico imbatible. A su vez, mostrará que había fe depositada en un 
eventual momento constituyente capaz de relegitimar el sistema político. 

El segundo capítulo, “Asterión” reflexionará acerca del fracaso del proceso 
constituyente chileno, y argumentará que sus propiedades redentoras han sido 
fuertemente matizadas. Esto ha dado lugar a un pesimismo que entra en conflicto 
con algunas de las ideas más asentadas del constitucionalismo, y ha dejado atrás 
una Carta Fundamental fenecida que espera cabizbaja a un verdugo que la redima 
y acabe con su agonía. 

II. Minotauro

Como expone Apolodoro2, el origen del Minotauro se halla en un pleito entre 
Minos -el rey de Creta- y Poseidón -el dios de los mares-, cuando este último conce-
dió al hombre su deseo de que del océano emergiera un toro. Al no cumplir con la 
promesa de sacrificarlo, Poseidón orquestó un encuentro entre la esposa de Minos 
y el animal. Es decir, la brutalidad de la concepción del Minotauro es un castigo 
divino concretizado mediante el encuentro bestial entre una mujer y un toro3. 

(1)  BORGES, Jorge Luis. El Aleph, Emecé, Buenos Aires, 2009, p. 64.
(2)  Historiador ateniense (180-119 a.C.). 
(3)  GARCÍA, David. “Reverberaciones grecolatinas del mito del Minotauro en Jorge Luis 

Borges y Julio Cortázar”, Nova tellus 26(1), 2008, p. 214.
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En su representación clásica, el Minotauro era un monstruo que asolaba a los 
griegos y esperaba hambriento los ofrecimientos que se le hacían en forma de sa-
crificios humanos. Como se mencionó, Dante en la “Divina Comedia” lo describió 
como había sido visto hasta ese momento: un bastardo calificado para ser uno de 
los guardianes del infierno. 

La historia del héroe que triunfa sobre el Minotauro es tan crucial como la cria-
tura en sí misma. En el mito, Teseo es un guerrero que supera una prueba de fuego 
para liberar a su pueblo de una onerosa carga. Su asunción posterior como rey de 
Atenas culmina su hazaña: para gobernar, primero debe ser un héroe. 

El constitucionalismo es una ideología que sostiene que el pacto social que nos 
vincula proviene de un acuerdo que está cristalizado en una serie de normas de 
carácter fundamental. Necesariamente, el origen y la autoridad de dicho pacto no 
radica en la divinidad ni en la tradición, sino en una decisión. Esa decisión es lo 
que normalmente llamamos Constitución. 

Parte de la épica de este relato yace en la idea de que el arribo a tal decisión es 
excepcional. Generalmente, ésta es tomada por un sujeto especial (el “pueblo” o la 
“nación”) en una ocasión determinada (un “momento constituyente”) y ejercida 
mediante una facultad extraordinaria (el “poder constituyente”).

El poder constituyente es un concepto marcado por la idea de un quiebre jurídi-
co. Su origen puede ser rastreado a Emmanuel-Joseph Sieyès durante la Revolución 
Francesa, y hasta hoy es entendido por algunos como un poder revolucionario 
cuya manifestación ignora las limitaciones legales y genera la emergencia de un 
nuevo orden legal4. Al momento de su formulación, su principal objetivo, más que 
generar teoría constitucional, fue justificar el traspaso de poder de la aristocracia a 
la burguesía5. Es decir, el triunfo definitivo de un sujeto sobre otro mediante una 
decisión soberana. 

El sujeto que ejerce dicho poder es una entidad pre-jurídica idealizada cuya 
denominación sigue siendo contenciosa. Por ejemplo, Sieyès la sitúa en la nación 
como fuente de todo6. En contraste, la tradición norteamericana (al menos teórica-
mente) lo hace en el pueblo7. 

(4)  BAQUERIZO, Jorge. El concepto de ‘poder constituyente’: Un estudio de teoría analítica del 
derecho, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 25-27.

(5)  LOUGHLIN, Martin. Against Constitucionalism, Harvard University Press, Cambridge, 
MA, 2022, p. 80.

(6)  SIEYÈS, Emmanuel. Political Writings: Including the Debate between Sieyès and Tom Paine in 
1791, Hackett Publishing Company, Indianapolis, IN, 2003, p. 136.

(7)  NEGRETTO, Gabriel. “El poder constituyente en la tradición constitucional americana. 
El legado problemático de los escritos federalistas”, Revista Chilena de Derecho 43(3), 2016, pp. 792-793.
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Finalmente, el “momento constituyente” intenta graficar cuándo esta decisión 
puede ejercerse. J. Frank8 lo ha definido como aquel momento en que un grupo se 
apodera del manto de autorización, cambiando en el proceso las normas de auto-
rización heredadas. F. Atria9, como la inversión de la relación entre los hechos y 
las normas. 

En definitiva, parte de lo seductora de la idea del constitucionalismo puede de-
berse a una narrativa imbuida de épica y conflicto, en la que en un sujeto específico 
se sobrepone a un orden anterior mediante una decisión excepcional y perdurable 
adoptada en un momento fundamental. 

Estas instancias de conflicto son prístinas al analizar nuestra historia constitu-
cional. La independencia de Chile se trata del quiebre con la idea del origen divino 
y católico del poder centralista del monarca español, y su reemplazo por un Estado 
nacional oligárquico y liberal10. A su vez, el proceso que se desencadenó el 11 de 
septiembre de 1973 anuló el entramado institucional gestado desde el siglo XIX11 
y lo reemplazó por una legitimidad gremialista y autoritaria12 impuesta mediante 
un golpe de Estado y una dictadura cívico-militar. 

Económicamente, la Constitución de 1980 abrazó plenamente el dogma neo-
liberal de la Universidad de Chicago13 y abrió un período que ha sido catalogado 
como “la república neoliberal”14. Políticamente, su diseño tenía la intención de 
neutralizar la agencia ciudadana y privilegiar los acuerdos elitarios15, dando lugar 
a lo que algunos han llamado “el constitucionalismo del miedo”16. 

(8)  FRANK, Jason. Constituent Moments: Enacting the people in postrevolutionary America, Duke 
University Press, Durham, NC, 2010, p. 8.

(9)  ATRIA, Fernando. “Constituent Moment, Constituted Powers in Chile”, Law and Critique 
31, 2020. p. 51.

(10)  SALAZAR, Gabriel - PINTO, Julio. Historia contemporánea de Chile I: Estado, legitimidad, 
ciudadanía, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 1999, p. 21.

(11)  CORREA, Sofía - FIGUEROA, Consuelo - JOCELYN-HOLT, Alfredo - ROLLE, Claudio 
- VICUÑA, Manuel. Historia del siglo XX chileno, Editorial Sudamericana, Santiago de Chile, 2001, 
pp.286-287.

(12)  CRISTI, Renato. La tiranía del mercado: El auge del neoliberalismo en Chile, LOM Ediciones, 
Santiago de Chile, 2021, p. 72.

(13)  Ibídem, p. 122.
(14)  RUIZ-TAGLE, Pablo. Cinco repúblicas y una tradición: Constitucionalismo chileno comparado, 

LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2016, pp. 163 y ss.
(15)  LOVERA, Domingo. “Chile” en HUBNER Conrado - GARGARELLA Roberto - GUIDI, 

Sebastián (eds.), The Oxford Handbook of Constitutional Law in Latin America, Oxford University Press, 
Oxford, 2022, pp. 10-12.

(16)  CRISTI, Renato - RUIZ-TAGLE, Pablo. El constitucionalismo del miedo: Propiedad, bien común 
y poder constituyente, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2017.
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Luego del golpe de Estado, la Junta Militar se arrogó el ejercicio del poder 
constituyente como soberano absoluto17 y, consciente de que eventualmente tendría 
que entregar dicho poder, diseñó mecanismos que aseguraran que las principales 
reformas que introdujo no serían desmanteladas18. En función de esto, la Constitu-
ción de 1980 ha sido vista como una estrategia bien pensada para preservar el status 
quo impuesto por la dictadura19.

Diseñada concienzudamente por una dictadura sanguinaria, la Carta Magna 
vigente ha sido presentada como el cancerbero de proyectos políticos transforma-
dores y la encarnación de un modelo neoliberal y autoritario. Es decir, el Minotauro 
perfecto a conquistar para enterrar el viejo orden. 

Chile ha pasado décadas experimentando con mecanismos para vencer estos 
problemas de legitimidad. Sintéticamente, Claudio Fuentes explica que en el país 
se produjo un momento constitucional que configuró cuatro grupos con posturas 
divergentes: reformistas graduales elitistas, reformistas participativos, refundacio-
nales vía consulta no-vinculante y refundacionales vía participación vinculante20. 
Cada uno tuvo su oportunidad de solucionar el problema.

Los primeros abogaban por realizar reformas a la Constitución mediante la 
institucionalidad vigente y a partir de un consenso elitario, postura que era mayo-
ritaria en la derecha y extendida en la coalición tradicional de centro izquierda21. 
La reforma constitucional impulsada por el gobierno del socialista Ricardo Lagos 
en 2005 puede ser vista como una expresión de este enfoque. Presentada como una 
nueva Constitución, la reforma fue incapaz de sacudirse del manto autoritario de 
la Constitución de Pinochet22- 23.

(17)  COLÓN-RÍOS, Joel. Constituent Power and the Law, Oxford University Press, Oxford, 2020, 
p. 249.

(18)  COUSO, Javier. “Trying Democracy in the Shadow of an Authoritarian Legality: Chile’s 
Transition to Democracy and Pinochet’s Constitution of 1980”, Wisconsin International Law Journal 
29(2), 2013, p. 397.

(19)  ZAIDEN, Juliano. “Preservationist constitutional change in Latin America”, en XENO-
PHON, Contiades - FOTIADOU, Alkmene (eds.), Routledge Handbook of Comparative Constitutional 
Change, Routledge, London, 2020, p. 407.

(20)  FUENTES, Claudio. “El proceso constituyente: La vía chilena hacia el cambio constitu-
cional”, en COUSO, Javier (ed.), Anuario de Derecho Público 2016, Universidad de Chile, Santiago, 2016, 
p. 119.

(21)  Ibídem, pp. 119-121.
(22)  ATRIA, Fernando. La Constitución Tramposa, LOM Ediciones, Santiago, 2013, pp. 16-18.
(23)  Según ZÚÑIGA, Francisco (“Nueva Constitución y Operación Constituyente: Algunas 

notas acerca de la Reforma Constitucional y de la Asamblea Constituyente”, Estudios Constituciona-
les, 11(1), 2013, p. 516) la frustración resultante de esta reforma fue la que dio paso a “un discurso 
político-institucional fetichista en relación a la asamblea y el poder constituyente; que se escribe en 
prosa cuasi religiosa o mesiánica, y que deposita en el poder popular constituyente una potencia 
regeneradora y catártica”.
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En segundo lugar, los reformistas participativos propiciaban una agenda de 
reformas institucionales con mecanismos participativos no vinculantes24. El “gobier-
no ciudadano” de la también socialista Michelle Bachelet privilegió este modelo25. 
Su esfuerzo constituyente duró cuatro años y, según registros oficiales, convocó a 
más de doscientas mil personas. En marzo de 2018 se hizo entrega oficial de la pro-
puesta de texto constitucional resultante al Congreso Nacional. El proyecto nunca 
fue siquiera discutido. 

Acorde a la clasificación de Fuentes, los últimos dos grupos creían en la ne-
cesidad de una nueva constitución a través de mecanismos refundacionales y 
de participación vinculante, especialmente mediante la figura de una asamblea 
constituyente. Diferían, no obstante, en la viabilidad legal y política de propiciar 
herramientas de tal naturaleza26. Los creyentes en la factibilidad del proceso tenían 
asidero en círculos académicos27 y sociales28. Poco a poco ganaron también más 
adherentes en el mundo político29. 

(24)  FUENTES, Claudio. “El proceso constituyente: La vía chilena hacia el cambio constitu-
cional” en COUSO, Javier (ed.), Anuario de Derecho Público 2016, Universidad de Chile, Santiago, 2016, 
p. 119.

 Ibídem, pp. 121-122.
(25) Habiendo arribado al poder con la promesa de una nueva constitución, algunos vieron 

en el solo triunfo de la expresidenta Michelle Bachelet la oportunidad de que el poder constituyente 
se ejerciera mediante un compromiso “colectivo, público, deliberativo, democrático, participativo y 
ciudadano” (RUIZ-TAGLE, Pablo. Cinco repúblicas y una tradición: Constitucionalismo chileno comparado, 
LOM Ediciones, Santiago, 2016, p. 259).

(26)  FUENTES, Claudio. “El proceso constituyente: La vía chilena hacia el cambio constitu-
cional”, en COUSO, Javier (ed.), Anuario de Derecho Público 2016, Universidad de Chile, Santiago de 
Chile, 2016, pp. 122-123.

(27)  Consultar, por ejemplo, a HEISS, Claudia (“Soberanía popular y “momento constituyen-
te” en el debate sobre cambio constitucional en Chile”, Revista Anales (10), 2016, pp. 117-120), quien 
critica las reformas constitucionales del 2005 como un ejercicio de los poderes constituidos y aboga 
por un diálogo constitucional liderado por la ciudadanía que instale un momento constituyente. En el 
mismo sentido, revisar a SALAZAR, Gabriel (En el nombre del Poder Popular Constituyente (Chile, Siglo 
XXI), LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2011), quien llama a hacerse del poder popular constituyente 
para constituir un nuevo Estado, o los escritos de trece autores recopilados en FUENTES, Claudio 
- JOIGNANT, Alfredo, La solución constitucional: Plebiscitos, asambleas, congresos, sorteos y mecanismos 
híbridos, Editorial Catalonia, Santiago de Chile, 2015, que detallan alternativas para transitar de “la 
fábrica constitucional a la participación popular”. 

(28)  Por ejemplo, revisar la labor de la organización ciudadana “Marca AC”, que fue espe-
cialmente convocante y presentó a la asamblea constituyente como la decisión del pueblo y “la forma 
más perfecta, en términos democráticos, para que un pueblo se dote de una nueva constitución” 
(COODOU, Alberto y CONTRERAS, Pablo. ‘Nueva constitución y asamblea constituyente: La ex-
periencia de “Marca Tu Voto”’ en COUSO, Javier (ed.) Anuario de Derecho Público 2014, Universidad 
Diego Portales, Santiago de Chile, 2014, p. 129).

(29)  Por ejemplo, revisar los proyectos presentados por parlamentarios de izquierda que 
invocaron la idea del poder constituyente para convocar a una asamblea constituyente a partir del 
2012, y sistematizados por el propio FUENTES, Claudio (“El proceso constituyente: La vía chilena 
hacia el cambio constitucional” en COUSO, Javier (ed.) Anuario de Derecho Público 2016, Universidad 
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Las manifestaciones ciudadanas iniciadas en octubre de 2019 son la culmina-
ción discursiva de estas ideas. Las protestas sociales más masivas en la historia del 
país30, gatilladas por un incremento en el precio del Metro de Santiago, tuvieron 
como respuesta política una reforma constitucional que mandataba a una “Con-
vención Constitucional” con la tarea específica de redactar una nueva constitución.

Resulta sencillo alinear estas manifestaciones con las ideas clásicas del mito 
fundante del constitucionalismo. El “estallido social” fue antecedido por más de 
una década de acción colectiva para impulsar transformaciones, siendo la más 
comprehensiva la creación de una nueva constitución31. Lo sucedido fue extensa-
mente interpretado como la emergencia del poder constituyente del pueblo en el 
escenario político32 y como la expresión de un momento constituyente genuino33. 
Igualmente, la ausencia de partidos políticos o movimientos sociales organizados 
que condujeran el proceso ayudó a la percepción de que se trataba de una expresión 
auténtica de la voluntad del pueblo34. 

En términos jurídicos inmediatos, la consecuencia de las manifestaciones se 
plasmó en el “Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitución” alcanzado por los 
partidos políticos presentes en el Congreso el 15 de noviembre de 2019. El Acuerdo 
establecía que se celebrarían tres elecciones. 

La primera se realizó el 25 de octubre de 2022. Ante la pregunta “¿Quiere usted 
una Nueva Constitución?” un 78,28% de los votantes se manifestó a favor. Se dieron 
también dos alternativas para determinar el órgano que redactaría la propuesta. La 
alternativa que proponía una Convención integrada exclusivamente por miembros 
elegidos popularmente obtuvo un 79% de las preferencias. 

La segunda elección se realizó el 15 y 16 de mayo de 2021 para elegir a los inte-
grantes de la Convención encargada de redactar la propuesta. El sistema electoral 
contempló, por primera vez en la historia de Chile, un mecanismo para garantizar 
la paridad de género y la representación de pueblos originarios a través de escaños 

de Chile, Santiago, 2016, pp. 124-125). Además, el programa de la candidata presidencial Beatriz Sán-
chez también incluía la promesa de una asamblea constituyente para las elecciones presidenciales del 
2017, en las que obtuvo un 20,27% de las preferencias. Cuatro años más tarde, su coalición ganaría las 
elecciones y arribaría al poder ejecutivo de la mano del presidente Gabriel Boric.

(30)  GARCÉS, Mario. “October 2019: Social uprising in neoliberal Chile”, Journal of Latin 
American Cultural Studies 28(3), 2019, p. 483. 

(31)  HEISS, Claudia. “Revuelta social y proceso constituyente en Chile”, Revista de Ciencias 
Sociales Ambos Mundos 2, 2021, p. 69. 

(32)  CRISTI, Renato. La tiranía del mercado: El auge del neoliberalismo en Chile, LOM Ediciones, 
Santiago de Chile, 2021, p. 49.

(33)  ATRIA, Fernando. “Constituent Moment, Constituted Powers in Chile”, Law and Critique 
31, 2020, p. 55.

(34)  AGUILERA, Carolina - ESPINOZA, Vicente. ‘“Chile despertó”: los sentidos políticos en 
la Revuelta de Octubre’, Polis 21(61), 2022, p. 14. 
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reservados. Los resultados fueron igualmente apabullantes. Un 64% de los curules 
fueron asignados a personas que no pertenecían a ningún partido político. Las dos 
coaliciones tradicionales que llevaban treinta años dominando la política chilena 
obtuvieron sólo 62 de los 155 escaños distribuidos. 

Hasta este punto, los críticos de la Constitución de 1980 podían ver en el proceso 
constituyente chileno el relato ideal para el constitucionalismo clásico: un pueblo 
que, en un momento determinado, tomaba una decisión por dotarse de un nuevo 
orden, acabando en el proceso con la Constitución impuesta por Pinochet. Como 
es sabido, el desenlace no fue igualmente auspicioso, y el resultado de la tercera 
elección tiró por la borda los dos previos. El siguiente capítulo dará cuenta de la 
culminación del proceso y sus consecuencias.

III. Asterión

Como se adelantó, las manifestaciones sociales iniciadas el 18 de octubre del 
2019 tuvieron como consecuencia jurídica la suscripción de un acuerdo político para 
convocar una “Convención Constitucional”. Tal acuerdo, junto a la Ley N°21200 que 
lo constitucionalizó, configuraron de antemano algunas características del proceso 
constituyente venidero: la Convención tenía la sola misión de redactar un nuevo 
texto constitucional en el plazo de doce meses, debía alcanzarse un quórum de 
dos tercios para tomar decisiones y había ciertos límites materiales que no podían 
transgredir35.

El órgano inició sus funciones el 4 de julio de 2021. Su diseño institucional 
garantizaba escasos controles y restricciones internas. Al tratarse de un órgano 
inédito, carecía de inercia institucional. Los partidos tradicionales contaban con 
poca presencia e injerencia, y más de dos tercios de sus miembros podrían haber 
sido clasificados como de izquierda o centro-izquierda36. En suma, la clase política 
tradicional, y especialmente los sectores conservadores, contaban con poco poder 
de agencia sobre su actuar. 

El resultado fue una propuesta constitucional que asumía muchas de las causas 
características del progresismo moderno. El texto fue plebiscitado el 4 de septiembre 
del 2022 y rechazado por un 61,89% de los votantes.  

Del fracaso de este intento constituyente nació casi inmediatamente otro pos-
terior, cuestión que no era evidente antes del triunfo de la opción por el “Rechazo” 
en el plebiscito. Con el debate circunscrito principalmente a los partidos políticos y 

(35)  El artículo 135 de la Constitución mandataba que “El texto de Nueva Constitución que 
se someta a plebiscito deberá respetar el carácter de República del Estado de Chile, su régimen demo-
crático, las sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por 
Chile y que se encuentren vigentes”. 

(36)  FÁBREGA, Jorge. “Ordenamiento Ideológico en la Convención Constitucional Chilena”, 
Revista de ciencia política 42(1), 2022, p. 130. 
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una derecha fortalecida por sus buenos resultados en las elecciones parlamentarias 
de noviembre de 2021, cabía la posibilidad de que no hubiese impulso político para 
un segundo intento. 

En clave constitucional, aquellos que se oponían a la idea de un nuevo proceso 
no rechazaban de plano la idea de una nueva constitución, sino que argumentaban 
que el poder constituyente había retornado al Congreso37. Por otro lado, quienes 
estaban a favor señalaban que el poder constituyente ya se había manifestado en las 
urnas en el primer referéndum al preguntarse si deseaban un cambio constitucional38. 

A la larga, los sectores que habían apoyado el rechazo acabaron sumándose a 
la decisión de impulsar un nuevo proceso, con fe en que la vía constituyente podría 
lograr acabar con la prolongación de la inestabilidad política39. Parte de la campaña 
del rechazo se enfocó en la persistente idea de que un proceso constituyente podía 
significar una salida a la crisis a través de una constitución “hecha con amor” y que 
fuese capaz de unir al país.

Finalmente, un segundo acuerdo fue alcanzado y materializado en la ley N° 
21533, publicada en enero de 2023. Al igual que en el proceso anterior, el diseño 
legal descansaba en un proceso reglado con el objetivo único de redactar una pro-
puesta de texto constitucional, esta vez liderado por un “Consejo Constitucional”.

Normativamente, este segundo intento estaba marcado por un férreo control 
institucional y un marco prefijado por los partidos políticos. En la forma, el Consejo 
debía deliberar basándose en la propuesta elaborada previamente por una comisión 
de expertos designada proporcionalmente a la representación de los partidos en 
el Congreso. En cuanto al contenido, el proyecto del Consejo estaba previamente 
delineado por doce “bases constitucionales” que eran significativamente más rígidas 
que los límites materiales del proceso anterior40.

En directo contraste con el proceso anterior, el Consejo Constitucional 
presentó un texto que constitucionalizaba varias de las banderas de lucha de 
la ultraderecha populista a nivel local y mundial. La propuesta fue igualmente 
rechazada el 17 de diciembre de 2023, luego de que un 55,76% de los votantes 
se declarara “en contra” de ella.

(37)  PEÑA, Marisol. “Marisol Peña: ¿Por qué es tan difícil llegar a un acuerdo constitucional?” 
El Líbero, 24 de noviembre 2022. Disponible en: https://ellibero.cl/columnas-de-opinion/marisol-pe-
na-por-que-es-tan-dificil-llegar-a-un-acuerdo-constitucional/ [10 de julio de 2024].

(38)  PEÑA, Carlos. “El eterno retorno” El Mercurio, 17 de julio 2022. Disponible en: https://
www.elmercurio.com/blogs/2022/07/17/99733/el-eterno-retorno.aspx [10 de julio de 2024].

(39)  HEISS, Claudia. “El proceso constituyente en Chile: Entre la utopía y una realidad cam-
biante”, Nueva Sociedad (305), 2023, p. 127. 

(40)  Por ejemplo, estas bases constitucionales reconocían a los pueblos indígenas “como parte 
de la nación chilena, que es una e indivisible”, establecían un poder legislativo bicameral y consagra-
ban por nombre cuatro estados de excepción constitucional. Todos estos habían sido temas de álgida 
discusión en la Convención Constitucional. 
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Tras el segundo portazo, se extendió un diagnóstico que hablaba de “fatiga 
constitucional”. El último proceso ya había sido seguido con desconfianza y des-
interés por parte de la ciudadanía41, y las necesidades “urgentes” provocadas por 
la pandemia hacían ver ajeno el asunto constitucional. Si el 2016 el 56% de la gente 
creía que una nueva constitución sería capaz de resolver los problemas del país, el 
2023 esa cifra era solo de un 23%42.

De manera transversal, la clase política dio por clausurado definitivamente el 
proceso. Ya antes de la elección, diez partidos de izquierda y centro izquierda se 
habían comprometido a no propiciar un nuevo proceso constitucional43. A través 
del Presidente Gabriel Borić, el oficialismo de izquierdas descartó retomar el tema 
durante su mandato. Subiendo las apuestas, varios personeros prometieron clau-
surar el proceso por períodos cada vez más largos44.

No obstante el fracaso, el agotamiento de las alternativas para reemplazar la 
Constitución no significó la solución del problema constitucional. En un curioso 
ejercicio de auto consuelo, algunos sectores conservadores argumentaron que la 
incapacidad de la clase política de ofrecer una alternativa convincente a la Consti-
tución de 1980 acabó por legitimarla.

Por otra parte, los sectores progresistas han abordado el asunto de distintas 
maneras. La postura oficialista, liderada por el presidente Gabriel Borić, ha sido 
evitar referirse al asunto hasta nuevo aviso. Una segunda alternativa con la que se 
ha coqueteado ha sido reformar la Constitución a través del Congreso, sin bombos, 
platillos, ni invocaciones al poder constituyente.

Una tercera posibilidad de corte más pesimista reconoce no solo el desahucio del 
proceso constituyente, sino de la Constitución en su conjunto. Atria45 ha graficado 
esta postura señalando que la Constitución de 1980 fue destruida tras el momento 
destituyente iniciado en octubre de 2019, restando hoy vigentes solo retazos del 

(41)  SANHUEZA, Ana María. “El Consejo Constitucional de Chile no logra involucrar a 
los ciudadanos”, El País, 10 de julio 2023. Disponible en: https://ellibero.cl/columnas-de-opinion/
marisol-pena-por-que-es-tan-dificil-llegar-a-un-acuerdo-constitucional/ [10 de julio de 2024].

(42)  CENTRO DE ESTUDIOS PÚBLICOS. Encuesta CEP N°90, Septiembre-Octubre 2023, 2023. 
Disponible en: https://www.cepchile.cl/encuesta/encuesta-cep-n-90/ [9 de julio de 2024].

(43)  EL MOSTRADOR. “Oficialismo cierra la puerta a tercer proceso constituyente: ‘Nues-
tros votos no estarán disponibles’. El Mostrador, 27 noviembre 2023. Disponible en: https://www.
elmostrador.cl/noticias/pais/2023/11/27/oficialismo-cierra-la-puerta-a-tercer-proceso-constituyen-
te-nuestros-votos-no-estaran-disponibles/ [10 de julio de 2024].

(44)  El Presidente del Partido por la Democracia, Jaime Quintana, buscó comprometer que 
su partido se cerrara a la discusión constitucional hasta el 2030. Luego, el entonces Contralor General 
de la República, Jorge Bermúdez, manifestó que ojalá el proceso se cerrara por los siguientes 30 años. 
Clausurando con un jaque mate, el diputado de Renovación Nacional Frank Sauerman sugirió el año 
2070 como plazo de cierre. 

(45)  ATRIA, Fernando. “El plebiscito de diciembre y la suerte del proceso constituyente chi-
leno”, Hechos y Derechos, 14 (78), 2023, p. 3.
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texto constitucional que no son objeto de conflicto político. El proceso constituyente 
habría concluido tras la derrota del texto de la Convención Constitucional, acabando 
con la posibilidad de reformas institucionales significativas46.

Todas estas alternativas llaman a una misma conclusión: el naufragio definitivo 
de la idea de que el problema constitucional pudiese ser solucionado mediante un 
proceso constituyente. Es decir, la pérdida en la fe de que los tropos tradicionales 
del constitucionalismo sirven para cumplir el propósito con el cual fueron creados. 
Para ilustrar las consecuencias de esto, resulta útil recurrir al cuento “La casa de 
Asterión” de Borges.

La primera arista de la reinterpretación del mito hecha por el argentino es la 
transformación del carácter del Minotauro. Si en el mito clásico el monstruo es 
guardián y dueño del laberinto, Asterión es el habitante de una casa de la cual 
insiste no ser prisionero47. En el cuento, la bestia es un ejemplo de minoridad48: un 
personaje secundario en la historia de la fundación de Atenas. Este elemento tiene 
su espejo en la relegación del problema constitucional a un papel secundario tras 
el fracaso del proceso constituyente. 

Aquellos que se resisten al cambio constitucional comparten el diagnóstico de 
fondo de los oficialistas que decidieron solo posponerlo: los cambios que se requie-
ren no son lo central del problema. Los primeros argumentan que las urgencias 
de la gente deben ser atendidas en otras sedes, como la seguridad o el progreso 
económico, ya sea negando o reduciendo la importancia del asunto constitucional. 
Los segundos se convencen de que los vientos de cambio social que adelantaron 
las protestas de 2019 pueden llegar por otras vías.

El espacio temporal por el cual hayamos decidido exiliar del debate público el 
tema constitucional importa poco. En ambos casos, el argumento es que la Cons-
titución de 1980 ya no es la custodia ni guardiana del modelo económico chileno, 
sino solo una característica o síntoma de ella. Una presencia menor que cohabita el 
laberinto del cual debemos escapar. El foco ya no está en el monstruo contra el cual 
nos rebelamos y por el cual iniciamos esta epopeya frustrada.

Como implicancia de esto, la figura de Asterión también pone de relieve la 
inevitabilidad de Teseo y resignifica su relación con la muerte. Con ello, resta he-
roísmo a la gesta del ateniense.

(46)  ATRIA, Fernando. “Después del 17 de diciembre”, Hechos y Derechos 15 (79), 2024, p. 6.
(47)  BORGES, Jorge Luis (El Aleph, Emecé, Buenos Aires, 2009, p.62) relata lo siguiente en la 

voz del minotauro: “Otra especie ridícula es que yo, Asterión, soy un prisionero. ¿Repetiré que no 
hay una puerta cerrada, añadiré que no hay una cerradura? Por lo demás, algún atardecer he pisado 
la calle; si antes de la noche volví, lo hice por el temor que me infundieron las caras de la plebe, caras 
descoloridas y aplanadas como la mano abierta”.

(48)  PÉREZ, Rosario. “‘La casa de Asterión’ de Borges: Devenir menor y desterritorialización del 
mito”, Aisthesis (51), 2012, p. 160.
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En el mito tradicional, el Minotauro es una criatura imponente y su derrota 
una proeza inverosímil. En contraste, Borges presenta su muerte como un destino 
inescapable. Su devenir apunta irremediablemente al deceso49. Asterión es una 
criatura melancólica y derrotada que, consciente de su propósito y destino, espera 
resignada el irremediable arribo de su verdugo.

Como contracara a la inevitabilidad de la muerte y la esperanza de liberación 
en ella está la vulgarización de Teseo. El cuento reconstruye el silencio narrativo del 
mito tradicional, que solo relata la génesis del Minotauro y su derrota, enfocándose 
en cambio en la vida de Asterión hasta la llegada de Teseo.

Los versos finales “El minotauro apenas se defendió”- privan de todo valor la 
hazaña del asesino. La incomunicación con la víctima en el sacrificio final refuerza 
aún más la idea del “atacante necesario” o del verdugo como “prototipo” antes 
que como héroe50.

En el relato de Borges el heleno derrota a una criatura que no opone resistencia 
y que ve a su redentor como ineludible, e incluso, como un liberador. Teseo no viene 
a vencer al Minotauro para fundar Atenas, sino que a participar de un sacrificio 
ritual de poca trascendencia. La resignificación de la ceremonia convierte a Teseo 
en un falso redentor51.

Las consecuencias del proceso constituyente chileno pueden ser leídas en cla-
ves similares a las de “La casa de Asterión”. Como se expuso, la historia de dicho 
proceso explica la pérdida definitiva de la fe en la capacidad del constitucionalismo 
y de los procesos constituyentes de dar solución a la crisis de legitimidad que el 
país atraviesa.

La clase política y la ciudadanía parecen ya haber desestimado la alternativa de 
derrocar la Constitución de 1980 mediante una hazaña encabezada por un héroe. La 
promesa del constitucionalismo ha dejado de ser seductora, y ahora es vista como 
ingenua o idealista.  En la conjunción de la vulgarización de Teseo y el abrazo a la 
muerte de Asterión está el quid del asunto: con la derrota del mito constitucional, 
el cierre del proceso no viene a derrotar a la bestia, sino a implorarle que se recueste 
indefenso sobre la espada.

Como se expuso, al final de este viaje las alternativas que la clase política ha 
esgrimido son fundamentalmente dos. Una da por clausurado el problema y señala 
que los dos referéndums constitucionales dan por legitimada la Constitución de 1980. 
La otra posterga indeterminadamente el proceso e invita a ignorar la Constitución 
que tantos problemas nos causó.

(49)  Ibídem, p. 166.
(50)  ISLA, Virginia. “La interpretación lírica del Asterión borgesiano: Intertextualidad y 

apropiación del mito del minotauro”, Acta Literaria 41, 2010, p. 92.
(51)  Ibídem, p. 97. 
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Ambas visiones humanizan al Minotauro. La Constitución de Pinochet es o 
benigna, o lo suficientemente inocua como para no representar un problema. El 
problema constitucional se cierra sin recurrir a los conceptos tradicionales del 
constitucionalismo. No hay un momento constituyente, ni poder constituyente ni 
sujetos constituyentes. No hay por tanto ni héroe ni hazaña.

Por otra parte, la visión más pesimista que da por fenecida la Constitución 
reconoce el embrollo y da cuenta de que la negación del problema no equivale a 
una solución. La pregunta que resta allí es si es posible dar solución a un problema 
constitucional sin el discurso clásico del constitucionalismo. Esta interrogante no 
es nueva: la idea de deshacerse de conceptos como el de poder constituyente está 
presente en la academia tanto en Chile52 como en el extranjero53. 

Quizás no haya un mejor laboratorio que Chile para determinar si los problemas 
constitucionales deberían seguir aferrándose a las soluciones que ofrece el mito 
clásico del constitucionalismo. Puede que la clave para renovar la legitimidad de 
un sistema constitucional aún resida en celebrar la hazaña de Teseo al derrotar al 
Minotauro. Al mismo tiempo, la experiencia chilena quizás invita a abandonar el 
purismo del dogma constitucional clásico o a explorar nuevas interpretaciones y 
significados en sus enseñanzas.

IV. Conclusiones

Ocupando como excusa a Borges y a la mitología clásica, este ensayo ha reflexio-
nado acerca de los efectos del fracaso del proceso constituyente chileno. 

Se sostiene que producto del naufragio de éste se ha desvanecido la idea de que 
el problema de legitimidad de la Constitución de 1980 puede ser solucionado me-
diante un proceso constituyente en los términos tradicionales del constitucionalismo. 

Estos “términos tradicionales del constitucionalismo” suponen que aquello que 
es visto como ilegítimo puede ser reemplazado mediante una decisión que llamamos 
Constitución. Parte de la autoridad de dicha decisión yace en un mito acerca de una 
hazaña fundacional imbuida de épica y excepcionalidad. 

El panorama del constitucionalismo chileno previo a los fiascos de la Convención 
Constitucional y el Consejo Constitucional retrataban ambos lados de dicha epopeya 
con una nitidez encomiable. En la Constitución de Pinochet estaba el Minotauro 
ideal a subyugar para inaugurar un nuevo régimen. En el proceso constituyente 
iniciado con las protestas sociales del 2019 confluían todos los dogmas del constitu-
cionalismo que permitían caracterizar la hazaña como una especialmente heroica. 

(52)  VERDUGO, Sergio. “Is it time to abandon the theory of constituent power?”, International 
Journal of Constitutional Law 21(1), 2022, pp. 14-79. 

(53)  DYSENHAUS, David. “Constitutionalism in an old key: Legality and constituent power”, 
Global Constitutionalism 1(2), 2012, pp. 229-260. 
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El bullado rechazo de la ciudadanía a los productos de dichos órganos puede 
dar lugar a varias conclusiones. La invitación que realiza este escrito es a reflexionar 
sobre qué fue lo que falló, y no por qué. Se argumenta que lo infructuoso de los 
múltiples intentos por reemplazar la Constitución han dado lugar a un derrotismo 
que sepultó cualquier posible solución al problema constitucional a través de los 
mecanismos del constitucionalismo. En suma, el mito del constitucionalismo ha 
dejado de ser convincente. 

En este contexto, el paralelo con la obra de Borges subraya una obviedad: la 
historia del proceso constituyente chileno es una historia sobre el extravío de la épi-
ca. Más que la certificación del hecho, la comparación puede servir de advertencia 
acerca del significado de esa pérdida.

Al contrario de lo que algunos desprevenidos observadores del Aleph puedan 
creer, éste no es un cuento sobre redención. El Minotauro no puede ser el héroe de 
su propia historia, y el resultado del proceso constituyente chileno no es la revalo-
rización de una Constitución bastarda. Este es el relato de un fracaso. 

En su génesis, el constitucionalismo es un dogma que convierte los procesos 
políticos en gestas unificadoras. Un proceso desprovisto de tales características y 
llevado a cabo a regañadientes pone en entredicho los mismos cimientos que intenta 
afianzar. Esta paradoja levanta preguntas difíciles tanto para Chile como para el 
constitucionalismo. 

Resta ver, por ejemplo, si es que el embrollo de Chile pone en entredicho la 
posibilidad de que pueda alcanzarse el patriotismo constitucional en un mundo 
en que el mito fundante del constitucionalismo parece cada vez más ajeno y 
añejo. De la misma manera, el fracaso del proyecto progresista de la Conven-
ción Constitucional y del conservadurismo del Consejo Constitucional suscita 
dudas acerca de la viabilidad de consagrar sus ideas matrices a través proyectos 
constitucionales. En todos estos casos, el laberinto del Minotauro parece más 
inhóspito y el rescate más amargo. 
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LA JURISDICCIÓN CONSULTIVA DEL TRIBUNAL 
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN EL MARCO 

DEL PROTOCOLO Nº 16∗ 

THE ADVISORY JURISDICTION OF THE EUROPEAN COURT 
OF HUMAN RIGHTS IN THE FRAMEWORK OF PROTOCOL NO. 16

Carlos Fernández de Casadevante Romaní∗∗

Resumen:   El 1 de agosto de 2018 entró en vigor el Protocolo nº16 al Convenio 
europeo de derechos humanos (CEDH) de 4 de noviembre de 1950. Este Proto-
colo permite a los órganos jurisdiccionales de mayor rango determinados por 
los Estados Parte en el momento de manifestar el consentimiento en obligarse 
por él, solicitar al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) la emisión 
de opiniones consultivas sobre cuestiones de principio relativas a la interpre-
tación o a la aplicación de los derechos y libertades definidos en el Convenio 
o sus protocolos con ocasión de los asuntos que están conociendo. Se trata de 
un mecanismo de colaboración entre el TEDH y esos órganos jurisdiccionales 
nacionales que, en el marco de la jurisdicción consultiva, se añade a la que el 
citado CEDH reconoce al Comité de Ministros del Consejo de Europa.  El pre-
sente trabajo tiene por objeto el estudio tanto del propio Protocolo nº16 como 
de la jurisprudencia del TEDH dictada hasta el momento en el ejercicio de la 
jurisdicción consultiva que dicho Protocolo le reconoce y que incluye tanto las 
solicitudes de dictamen admitidas (siete) como las rechazadas (dos).
Palabras-clave: TEDH - Convenio Europeo de Derechos Humanos - Jurisdicción 
consultiva - Protocolo nº 16.
Abstract: On August 1, 2018, Protocol No. 16 to the European Convention on 
Human Rights (ECtHR) of November 4, 1950 entered into force. This Protocol 
allows the highest courts determined by the States Parties at the time of express-
ing consent to be bound by it to request the ECtHR to give advisory opinions 
on questions of principle concerning the interpretation or application of the 
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rights and freedoms defined in the Convention or its protocols on the occasion 
of the cases they are hearing. This is a mechanism of collaboration between the 
ECtHR and these national courts which, in the context of advisory jurisdiction, 
is in addition to that which the ECHR recognizes for the Committee of Ministers 
of the Council of Europe. The purpose of this work is to study both Protocol 16 
itself and the case law of the ECtHR handed down to date in the exercise of the 
advisory jurisdiction recognized by the Protocol, including both the requests for 
opinions admitted (seven) and those rejected (two).
Keywords: ECtHR - European Convention on Human Rights - Advisory juris-
diction - Protocol No. 16.
Sumario: I. Introducción. II. La jurisdicción consultiva del TEDH. 1. En el marco 
del CEDH. 2. En el marco del Convenio para la protección de los derechos huma-
nos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biología 
y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina). 3. 
En el marco del Protocolo nº 16. III. Opiniones consultivas emitidas. 1. Dictamen 
consultivo sobre el reconocimiento en el Derecho interno de una relación paterno 
filial entre un niño nacido como consecuencia de una maternidad subrogada en el 
extranjero y la madre de intención. 2. Dictamen consultivo sobre la utilización de 
la técnica de “tipificación en blanco” o “tipificación por remisión” en la definición 
de un delito y los patrones comparativos entre el Derecho Penal vigente en el 
momento de la comisión del delito y el Derecho Penal modificado. 3. Dictamen 
consultivo sobre la evaluación de la proporcionalidad, con arreglo al art. 3 del 
Protocolo nº 1 del Convenio, de una prohibición general de que una persona se 
presente como candidata a unas elecciones tras un procedimiento de destitución. 
4. Dictamen consultivo sobre la aplicabilidad de la prescripción a los procesos, 
condenas y sanciones por delitos que constituyan, en sustancia, actos de tortura. 
5. Dictamen consultivo sobre la diferencia de trato entre las comunidades de 
propietarios “con existencia reconocida en la fecha de creación de una comunidad 
de cazadores autorizada” y las comunidades de propietarios creadas posterior-
mente. 6. Dictamen consultivo sobre el estatuto y los derechos procesales de los 
padres biológicos en los procedimientos de adopción de adultos. 7. Dictamen 
consultivo sobre la denegación de autorización para trabajar como vigilante de 
seguridad o agente de vigilancia por motivos de proximidad o pertenencia a un 
movimiento religioso. IV. Opiniones consultivas desestimadas. 1. Decisión sobre 
una solicitud de dictamen consultivo del Tribunal Supremo de la República de 
Eslovaquia. 2. Decisión sobre una solicitud de dictamen consultivo de una sala 
de la Sala de lo Penal de Estonia. V. Conclusiones.

I. Introducción

El Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales (en adelante, CEDH), adoptado en Roma el 4 de noviembre 
de 1950, es obra del Consejo de Europa. Sólo cinco años antes había finalizado la II 
Guerra Mundial, una tragedia colectiva que generó millones de muertos y que asoló 
el continente europeo. La generación que la padeció reacciona en los planos político 
y jurídico. En el plano político promoviendo y creando Organizaciones Internaciona-
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les en el marco de las cuales los Estados cooperen. Nace así, en 1945, la ONU cuya 
Carta fundacional prohíbe expresamente el recurso a la fuerza y obliga a los Estados 
a resolver pacíficamente sus controversias. En suelo europeo, en 1949, mediante el  
Estatuto de Londres se crea el Consejo de Europa (Organización Internacional de 
cooperación) con el objetivo de realizar una unión más estrecha entre sus miem-
bros. Poco después, en 19511, ve la luz la primera Organización Internacional de 
integración -la CECA- cuyo éxito animará a avanzar todavía más en esa dirección2. 

En el plano jurídico, esa reacción se concreta en la elaboración de normas inter-
nacionales en materia de derechos humanos; normas que constituyen el origen del 
sector del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En 1948, y en el plano 
universal, la Declaración Universal de Derechos Humanos. En 1966, también en 
el marco de la ONU, los Pactos Internacionales de 1966. En Europa, y de la mano 
del Consejo de Europa, el CEDH3, un tratado que, además, instituye por primera 
vez en el ordenamiento internacional dos órganos de control con competencia en 
la materia. De un lado, la Comisión Europea de Derechos Humanos. De otro, un 
tribunal internacional: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, 
TEDH)4. Ambos inicialmente con competencia facultativa5. En 1998, el Protocolo 
nº 11 suprimirá la Comisión Europea de Derechos humanos y configurará el TEDH 
con jurisdicción obligatoria6.

En la actualidad, y tras la expulsión de Rusia por la agresión a Ucrania, los 
cuarenta y seis Estados miembros del Consejo de Europa son Parte en el CEDH.

Ahora bien, la protección de los derechos humanos por parte del Consejo de 
Europa no se agotó en el CEDH, sino que éste fue enriquecido progresivamente por 
medio de Protocolos relativos a otros derechos inicialmente no contemplados por el 
citado Convenio o modificando determinados aspectos del sistema de protección. 
Hasta la fecha, un total de dieciséis.

(1)  Precedida en 1949 por el BENELUX.
(2)  Dando lugar, en 1957, dos nuevas Organizaciones Internacionales de Integración: la 

Comunidad Económica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energía Atómica (CEEA o 
EURATOM).

(3)  Este contexto sociohistórico figura en el Preámbulo del propio CEDH con las alusiones 
a la justicia, a la paz, a la democracia y a la protección y respeto de los derechos humanos (así, en los 
párrafos cuarto y quinto).

(4)  En América, en 1969, la Convención Americana de Derechos Humanos se inspirará en el 
CEDH creando también dos órganos de control: La Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

(5)  A los que hay que añadir la labor supervisora del Comité de Ministros del Consejo de 
Europa en cuanto a la ejecución de las sentencias del Tribunal y la competencia otorgada al Secretario 
General del Consejo de Europa para solicitar informes a los Estados Parte.

(6)  En vigor de manera general y para España, el 1 de noviembre de 1998 (BOE, nº 152, de 
26 de junio de 1998).



88

Revista de la Facultad, Vol. XV • Nº 2 • NUEVA SERIE II (2024) 85-120

Como sucede en el Derecho de los Tratados, se trata de Protocolos -tratados- 
respecto de los cuales los Estados Parte en el Convenio europeo son libres a la hora 
de decidir, en ejercicio de su soberanía, si desean o no manifestar el consentimiento 
en obligarse por los mismos. En consecuencia, así como todos los Estados Miem-
bros del Consejo de Europa son parte en el CEDH, no todos lo son de todos los 
Protocolos que lo desarrollan o completan. Sobre este particular, la diversidad de 
situaciones es la regla.

Los Protocolos que han desarrollado y completado el CEDH son los que citamos 
seguidamente. En primer lugar, el Protocolo Adicional, de 20 de marzo de 1952, que 
contempla derechos relativos a la propiedad, a la instrucción (educación y enseñan-
za) y a la celebración de elecciones libres)7. En segundo término, el Protocolo nº 4, de 
16 de septiembre de 1963, que contiene el derecho a no ser privado de libertad por 
la única razón de no poder ejecutar una obligación contractual, el derecho a entrar 
o salir voluntariamente del país nacional y a no ser expulsado del propio país na-
cional, el derecho a la libre circulación y residencia y la prohibición de expulsiones 
colectivas de extranjeros8. En tercer lugar, el Protocolo nº 6, de 28 de abril de 1983, 
relativo a la abolición de la pena de muerte9. En cuarto lugar, el Protocolo nº 7, de 
22 de noviembre de 1984, que incorpora los siguientes derechos: el derecho de los 
extranjeros a no ser expulsados del territorio del Estado en el que residen regular-
mente salvo en ejecución de una decisión tomada conforme a la ley, con las debidas 
garantías, o por motivos de orden público o de seguridad nacional, el derecho de 
toda persona declarada culpable  de una infracción penal por un tribunal a que se 
examine por una jurisdicción superior la declaración de culpabilidad o condena, 
el derecho a ser indemnizado en supuestos de error judicial, el derecho a no ser 
perseguido o castigado penalmente por infracciones de las que ha sido absuelto o 
condenado por un juicio definitivo conforme a la ley y al procedimiento penal del 
Estado Parte y, por último, la igualdad de los esposos en los derechos y responsa-
bilidades de carácter civil entre ellos y en sus relaciones con sus hijos respecto al 

(7)  https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treaty-
num=009 

En vigor para España el 27 de noviembre de 1990 (BOE, nº 11, de 12 de enero de 1991).
(8)  STE nº 46 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-de-

tail&treatynum=046). 
Cuestión hoy de gran actualidad. Resulta llamativo que el Consejo de Europa lo abordara ya 

en 1963 (fecha de este Protocolo). Ratificado por España el 16 de septiembre de 2009 (BOE, nº 247, de 
13 de octubre de 2009).

(9)  STE nº 114 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-de-
tail&treatynum=114). En realidad, no es de abolición total ya que la permite en tiempo de guerra. La 
abolición total vendrá de la mano del Protocolo nº 13, de 3 de mayo de 2002, relativo a la abolición de 
la pena de muerte en cualquier circunstancia (STE nº 187, https://www.coe.int/fr/web/conventions/
full-list?module=treaty-detail&treatynum=187). Ratificado por España el 14 de enero de 1985 (BOE, 
nº 92, de 17 de abril de 1985).

https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=009
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=009
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=046
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=046
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=114
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=114
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=187
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=187
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matrimonio, durante el mismo y en el momento de su disolución10. En quinto lugar, 
el Protocolo nº 12, de 4 de noviembre de 2000, relativo a la prohibición general de la 
discriminación11. En sexto lugar, el Protocolo nº 13, de 3 de mayo de 2002, relativo a 
la abolición de la pena de muerte en toda circunstancia12.

Junto a ellos, otros Protocolos han modificado cuestiones puntuales de pro-
cedimiento limitadas al Convenio europeo13. Así el Protocolo nº 11 que, como ya 
hemos expuesto, supuso la modificación radical del Convenio europeo en cuanto a 
los órganos de control. La modificación posterior llevada a cabo por el Protocolo nº 
14 afectó únicamente al modo con arreglo al cual el TEDH se organiza a los efectos 

(10)  STE nº 187 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-de-
tail&treatynum=117). 

Ratificado por España el 16 de septiembre de 2009. En vigor para España: 1 de diciembre de 
2009 (BOE, nº 249, de 15 de octubre de 2009).

(11)  STE nº 177 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-de-
tail&treatynum=177). 

Ratificado por España el 13 de febrero de 2008. En vigor para España: 1 de junio de 2008 (BOE, 
nº 64, de 14 de marzo de 2008). El art. 1 de este Protocolo proclama: “1. El goce de los derechos reco-
nocidos por la ley ha de ser asegurado sin discriminación alguna, en particular por razones de sexo, 
raza, color, lengua, religión, opiniones políticas o de otro carácter, origen nacional o social, pertenencia 
a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situación. 2. Nadie podrá ser objeto de 
discriminación por parte de una autoridad pública, en particular por los motivos mencionados en el 
apartado 1”. 

(12)  Su ratificación conlleva la abolición definitiva de la pena de muerte en el territorio del 
Estado Parte. Ratificado por España el 16 de diciembre de 2009. En vigor para España: 1 de abril de 
2010 (BOE, nº 77, de 30 de marzo de 2010).

(13)  El Protocolo nº 2 (STE nº 44) atribuyó jurisdicción consultiva al TEDH. De conformidad 
con su artículo 5 párrafo 3 formaba parte integrante del Convenio desde su entrada en vigor el 21 de 
septiembre de 1970  (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&trea-
tynum=044). Los Protocolos de enmienda nº 3 (STE nº 45), que entró en vigor el 21 de septiembre de 
1970 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=045); 
nº 5 (STCE nº 55), que entró en vigor el 20 de diciembre de 1971 (https://www.coe.int/fr/web/
conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=055); nº 8 (STE nº 118), que entró en vigor el 
1 de enero de 1990 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&trea-
tynum=118). Todas las disposiciones modificadas o añadidas por dichos Protocolos fueron sustituidas 
por el Protocolo nº 11 (STE nº 155), a partir de la fecha de su entrada en vigor el 1 de noviembre de 
1998 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=155). 
Desde esa fecha, el Protocolo nº 9 (STE nº 140), que entró en vigor el 1 de octubre de 1994 (https://
www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=140), quedó deroga-
do y el Protocolo n° 10 (STE n° 146, https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=-
treaty-detail&treatynum=146)  quedó sin objeto. Los Protocolos 9 y 10 trataban respectivamente la 
legitimación activa ante el TEDH y de las competencias decisorias del Comité de Ministros sobre si 
existió o no violación del CEDH. Con posterioridad el Convenio europeo ha sido modificado por el 
Protocolo nº 14, de 13 de mayo de 2004 (STCE nº 194, https://www.coe.int/fr/web/conventions/
full-list?module=treaty-detail&treatynum=194), cuya entrada en vigor conllevó la derogación del 
Protocolo nº 14 bis, de 27 de mayo de 2009 (STCE nº 204, https://www.coe.int/fr/web/conventions/
full-list?module=treaty-detail&treatynum=204). 

https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=117
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=117
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=177
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=177
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=044
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=044
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=045
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=055
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=055
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=118
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=118
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=155
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=140
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=140
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=146
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=146
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=194
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=194
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=204
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=204
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del trámite de admisión de demandas, instaurando la intervención de un Juez único 
en la fase de admisión de la demanda (antes era un Comité de tres jueces). 

Posteriormente, el Protocolo nº 15, de 24 de junio de 201314, entre otras cosas, 
reduce de 6 a 4 los meses el plazo exigido para acudir al TEDH desde el agotamiento 
previo de los recursos internos en el Estado al que se le atribuye la violación. 

Por último, el 1 de agosto de 2018 entró en vigor el Protocolo nº 1615, de 2 de 
octubre de 2013, que permite a los órganos jurisdiccionales de mayor rango deter-
minados por los Estados Parte, solicitar al TEDH que emita opiniones consultivas 
sobre cuestiones de principio relativas a la interpretación o a la aplicación de los 
derechos y libertades definidos en el Convenio o sus protocolos16.

Es a este último y a las opiniones consultivas emitidas en su marco hasta la fecha 
por el TEDH que dedicamos el presente trabajo. Se trata de un análisis que tiene por 
objeto preferentemente tanto el propio Protocolo nº 16 como la jurisprudencia del 
citado Tribunal dictada hasta el momento en el ejercicio de la jurisdicción consulti-
va que dicho Protocolo le reconoce y que incluye tanto las solicitudes de dictamen 
admitidas (siete) como las rechazadas (dos)17.

II. La jurisdicción consultiva del TEDH 

II. 1. En el marco del CEDH

Como en todos los órganos jurisdiccionales internacionales, la jurisdicción del 
TEDH posee una doble naturaleza: contenciosa y consultiva. Contenciosa, en el marco 
de las demandas interestatales (art. 33) e individuales (art. 34) que le pueden ser 
sometidas una vez agotados los recursos internos. Consultiva, regulada en los arts. 

(14)  STCE, nº 213 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-de-
tail&treatynum=213). 

BOE, nº 109, de 7 de mayo de 2021. Ratificado por España el 20 de septiembre de 2018. Entró 
en vigor con carácter general y para España, el 1 de agosto de 2021. 

(15)  STCE nº 214 (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-de-
tail&treatynum=214). 

No firmado ni ratificado por España.
(16)  De conformidad con el art. 10, que dice: “Cada Alta Parte Contratante del Convenio 

indicará, en el momento de la firma o en el momento del depósito de su instrumento de ratificación, 
aceptación o aprobación, mediante una declaración dirigida al Secretario General del Consejo de 
Europa, los órganos jurisdiccionales que designa a los efectos del artículo 1, párrafo 1, del presente 
Protocolo. Esta declaración podrá, en cualquier momento, y de igual modo, ser modificada”.

(17)  La última, de fecha 19 de febrero de 2024 : TEDH, Décision relative à une demande d’avis consultatif 
formée par la Cour suprême d’Estonie, Demande no P16-2023-002, 19.2.2024 [Collège de la Grande Chambre], 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7879612-10963901; Solicitud (nº P16-2023-002).

https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=213
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=213
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=214
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=214
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-7879235-10954901
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7879612-10963901
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47, 48 y 49 del Convenio18. En relación con la misma, sólo posee legitimación activa 
el Comité de Ministros del Consejo de Europa. En cuanto a su objeto, sólo pueden ser 
cuestiones jurídicas relativas a la interpretación del Convenio y de sus Protocolos 
(art. 47.1). En sentido contrario, las opiniones consultivas “no podrán referirse ni a 
las cuestiones que guarden relación con el contenido o la extensión de los derechos 
y libertades definidos en el Título I del Convenio y sus Protocolos, ni a las demás 
cuestiones de las que el Tribunal o el Comité de Ministros pudieran conocer de 
resultas de la presentación de un recurso previsto por el Convenio” (art. 47.2). 

Afirmada la competencia consultiva del TEDH, el art. 48 precisa que es al 
propio Tribunal al que corresponde resolver si la solicitud de opinión consultiva 
presentada por el Comité de Ministros es de su competencia, tal como la define el 
artículo 47. Una vez emitida la opinión consultiva, la misma será comunicada al 
Comité de Ministros (art. 49.3).

Con carácter adicional, aunque vinculada a su jurisdicción contenciosa, el TEDH 
posee también una jurisdicción interpretativa a través de la Gran Sala. Se trata de la 
hipótesis prevista en los arts. 30 y 43 del Convenio europeo. En el caso del art. 30, 
es la Sala que está conociendo de la demanda la que puede inhibirse en favor de la 
Gran Sala19. Ahora bien, esto sólo es posible si concurren las cuatro circunstancias 
siguientes. En primer lugar, que el asunto pendiente ante la Sala plantee una cues-
tión grave relativa a la interpretación del Convenio o de sus Protocolos o que la 
solución dada a una cuestión pudiera ser contradictoria con una sentencia dictada 
anteriormente por el Tribunal. En segundo término, la inhibición sólo es posible 
mientras la Sala no haya dictado sentencia. Por último, no cabe la inhibición si al-
guna de las partes se opone a ello. En otros términos, no tiene que haber oposición 
por ninguna de las partes (demandante y Estado demandado).

La hipótesis prevista en el art. 43, por el contrario, tiene lugar una vez que la 
Sala que conocía la demanda ha dictado sentencia. En este caso, y en el plazo de 
tres meses a partir de la fecha de la sentencia de la Sala, cualquier parte en el asunto 
puede solicitar la remisión del asunto ante la Gran Sala. Como señala el art. 43.1, 
esto sólo es posible “en casos excepcionales”. El art. 43.2 añade que, entonces, “un 
colegio de cinco jueces de la Gran Sala aceptará la demanda si el asunto plantea 

(18)  Esta jurisdicción consultiva no fue prevista inicialmente por el Convenio. Fue atribuida 
al TEDH por el Protocolo nº 2 (STE nº 44). De conformidad con su artículo 5 párrafo 3, forma parte 
integrante del Convenio desde su entrada en vigor el 21 de septiembre de 1970.

(19)  El art. 30 dice: “Si el asunto pendiente ante una Sala plantea una cuestión grave relativa 
a la interpretación del Convenio o de sus Protocolos, o si la solución dada a una cuestión pudiera ser 
contradictoria con una sentencia dictada anteriormente por el Tribunal, la Sala podrá inhibirse en favor 
de la Gran Sala, mientras no haya dictado sentencia, salvo que una de las partes se oponga a ello”.
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una cuestión grave relativa a la interpretación o a la aplicación del Convenio o de 
sus Protocolos o una cuestión grave de carácter general”20.

Respecto de esta jurisdicción consultiva, el propio TEDH destaca que la limita-
ción de su competencia consultiva a “cuestiones jurídicas relativas a la interpreta-
ción del Convenio y de sus Protocolos” fue subrayada con ocasión de los trabajos 
preparatorios del Protocolo nº 2, momento en el cual “de hecho, se decidió, en efecto 
mantener el adjetivo “jurídico” para excluir cualquier competencia del Tribunal en 
cuestiones de carácter político”21. Abundando en la cuestión subraya que de los tra-
bajos preparatorios relativos al Protocolo nº 2 se desprende que al conferir al TEDH 
una competencia consultiva, la intención era conferirle “una competencia general 
para interpretar el Convenio, que se extendería, por tanto, a las cuestiones relativas a 
la aplicación del Convenio pero no derivadas de un ‘procedimiento contencioso´”22.

En relación con Protocolo nº 16, su Preámbulo ya pone de manifiesto que la 
ampliación de la competencia del Tribunal para emitir opiniones consultivas “refor-
zará la interacción entre el Tribunal y las autoridades nacionales y consolidará así 
la implementación del Convenio, de conformidad con el principio de subsidiarie-
dad”23. El TEDH se hace eco de él y afirma que esa es la finalidad del procedimiento 
consultivo, dando a los órganos jurisdiccionales nacionales la posibilidad de solicitar 
un dictamen sobre “cuestiones de principio relativas a la interpretación o aplicación 
del conjunto de derechos y libertades definidos en el Convenio o en sus protocolos” 
(artículo 1 § 1 del Protocolo nº 16) que se planteen “en un asunto pendiente ante él” 
(artículo 1 § 2 del Protocolo nº 16)”24. Es más, 

(20)  El art. 43 dice: “1. En el plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencia de una 
Sala, cualquier parte en el asunto podrá solicitar, en casos excepcionales, la remisión del asunto ante 
la Gran Sala. 2. Un colegio de cinco jueces de la Gran Sala aceptará la demanda si el asunto plantea 
una cuestión grave relativa a la interpretación o a la aplicación del Convenio o de sus Protocolos o 
una cuestión grave de carácter general. 3. Si el colegio acepta la demanda, la Gran Sala se pronunciará 
acerca del asunto mediante sentencia”.  

(21)  TEDH, Avis consultatif sur certaines questions juridiques relatives aux listes de candidats présen-
tées en vue de l’élection des juges de la Cour européenne des droits de l’homme, Strasbourg, 12 février 2008, 
parágrafo 36 (https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-2267394-2418393). Sólo los gobiernos español y 
austríaco presentaron observaciones oponiéndose, “ya que, en su opinión, tenían un carácter político” 
(Ibid.). 

(22)  Ibid., parágrafo 37. En opinión de CACHO SÁNCHEZ, se trata de “una definición tan 
restrictiva” que justifica “que se la haya considerado una competencia ‘virtual´ o ‘residual´” (CACHO 
SÁNCHEZ, Y. “El potencial desarrollo del nuevo procedimiento consultivo ante el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos: fortalezas, debilidades, oportunidades y amenazas”, REDI, Vol.71/2, julio-di-
ciembre 1979, p. 172). La autora toma esa expresión de ONDOUA, A. - SZYMCZAK, D. (Dirs.), La 
fonction consultative des juridictions internationales, Paris, Pedone, 2009, p. 6.

(23)  En el párrafo segundo.
(24)  TEDH, Advisory opinion on the applicability of statutes of limitation to prosecution, conviction 

and punishment in respect of an offence constituting, in substance, an act of torture, P16-2021-001, 26/04/2022, 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7317048-10811277, parágrafo 53.

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-2267394-2418393
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7317048-10811277
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“La finalidad del procedimiento -consultivo- no es trasladar el litigio al Tribunal, 
sino dar al órgano jurisdiccional del que emana la demanda los medios necesa-
rios para garantizar el respeto de los derechos del Convenio al resolver el asunto 
pendiente. El Tribunal no es competente ni para analizar los hechos del asunto 
ni para apreciar la argumentación de las partes en cuanto a la interpretación 
del Derecho interno a la luz del Derecho del Convenio, ni para pronunciarse 
sobre el resultado del procedimiento. Su función se limita a emitir un dictamen 
sobre las cuestiones que se le remitan. Corresponde al tribunal del que emana 
la demanda resolver las cuestiones planteadas por el asunto y extraer, en su 
caso, todas las consecuencias de la opinión del Tribunal para las disposiciones 
de Derecho interno invocadas en el asunto y para el resultado del asunto (Avis 
consultatif relatif à la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation entre un 
enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée à l’étranger et la mère d’intention [GC], 
demande no P16-2018-001, Cour de cassation française, § 25, 10 avril 2019 (‘Avis 
consultatif P16-2018-001’))”25.

En cuanto al objeto del dictamen, de los apartados 1 y 2 del artículo 1 del Proto-
colo nº 16 el TEDH deduce que los dictámenes que debe emitir en virtud del mismo 
deben “limitarse a las cuestiones que tengan relación directa con el litigio pendiente 
ante los órganos jurisdiccionales internos”. Asimismo, “tienen por objeto orientar 
a los órganos jurisdiccionales nacionales sobre cuestiones de principio relativas al 
Convenio aplicables en casos similares Ibidem, § 26)”26, proporcionando “lo antes 
posible”, al órgano jurisdiccional que presentó la demanda las orientaciones que le 
permitan garantizar el respeto de los derechos del Convenio cuando se pronuncie 
sobre el litigio pendiente: 

“55. Al formular su dictamen, el Tribunal tendrá debidamente en cuenta los 
escritos y demás documentos presentados por los distintos participantes en el 
procedimiento. No corresponde, sin embargo, al Tribunal responder a todos 
los motivos y alegaciones que se le presenten, ni desarrollar detalladamente los 
fundamentos de su respuesta, ya que, en virtud del Protocolo nº 16, el Tribunal 
no está obligado a responder a cada uno de los motivos y alegaciones que se le 
presenten, ni a desarrollar detalladamente los fundamentos de su respuesta, 
su función no consiste en dictar resoluciones contradictorias sobre demandas 
contenciosas mediante una sentencia vinculante, sino, lo antes posible, pro-
porcionar al órgano jurisdiccional que presentó la demanda las orientaciones 
que le permitan garantizar el respeto de los derechos del Convenio cuando se 
pronuncie sobre el litigio pendiente (Dictamen consultivo P16-2018-001, antes 
citado, § 34)”.

(25)  Ibid.
(26)  Ibid., parágrafo 54.
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Desde un punto de vista de Derecho Comparado llaman la atención las dife-
rencias existentes en materia consultiva entre el TEDH y la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (CIDH). Tanto desde su propia concepción como desde el 
aspecto cuantitativo. 

Respecto al primero, como ya hemos indicado, en su origen el CEDH de 1950 
no contempló la jurisdicción consultiva del TEDH, siendo incorporada ésta al texto 
del Convenio a través del Protocolo nº 2. Por el contrario, la Convención Americana 
de Derechos Humanos la previó ab initio en el art. 6427, siendo completado por el 
Reglamento de la Corte28. Además, fue establecida de manera muy amplia, lo que 
la distingue de las demás jurisdicciones internacionales. La propia Corte lo destaca, 
con ocasión de su ejercicio, manifestando que “el art. 64 de la Convención confiere 
a esta Corte la más amplia función consultiva que se haya confiado a tribunal in-
ternacional alguno hasta el presente...”29. Tanto es así, que frente a las dos únicas 
opiniones consultivas emitidas hasta la fecha por el TEDH en el marco del CEDH30, 

(27)  Que dice: “1. Los Estados miembros de la Organización podrán consultar a la Corte 
acerca de la interpretación de esta Convención o de otros tratados concernientes a la protección de los 
derechos humanos en los Estados Americanos. Asimismo, podrán consultarla, en lo que les compete, 
los órganos enumerados en el capítulo X de la Carta de la Organización de los Estados Americanos, 
reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Or-
ganización, podrá darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas 
y los mencionados instrumentos internacionales. En la actualidad, es el Capítulo VIII de la Carta de 
la OEA el que enumera los órganos de la misma”.

(28)  Por los arts. 59 a 61, que regulan los requisitos que deben cumplir las solicitudes según 
el texto respecto al cual se pide interpretación: la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 
otros tratados, o leyes internas. También, por los arts. 62 y 63, que determinan el procedimiento a 
seguir. Por último, el art. 64, relativo a la emisión y estructura que debe poseer el contenido de las 
opiniones que emita la Corte.

(29)  Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Otros tratados”. Objeto de la función con-
sultiva de la Corte (art. 64 Convención Americana sobre Derechos Humanos). Opinión Consultiva 
OC1/82, del 24 de setiembre de 1982. Serie A N 1, parágrafo 14; Ed: Secretaría de la Corte, San José, 
Costa Rica, 1982. En lo atinente a los trabajos preparatorios de la Convención Americana, ver párr. 
17. Vid. CISNEROS SÁNCHEZ, M., “Algunos aspectos de la jurisdicción consultiva de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos”, https://www.corteidh.or.cr/tablas/a11771.pdf . En la misma 
línea NIKKEN, P., “Partiendo de la base de que la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
le atribuyó la más vasta función consultiva que se haya confiado a tribunal internacional alguno hasta 
el presente…” (“La función consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Biblioteca 
Jurídica Virtual de la UNAM, Semin1 (unam.mx), p. 162).

(30)  TEDH, Avis consultatif sur certaines questions juridiques relatives aux listes de candidats 
présentées en vue de l’élection des juges de la Cour européenne des droits de l’homme, Strasbourg,12 février 
2008 (https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-2267394-2418393) y Avis consultatif sur certaines questions 
juridiques relatives aux listes de candidats présentées en vue de l’élection des juges de la Cour européenne des 
droits de l’homme (no 2).

Por Decisión de 2 de junio de 2004 el TEDH rechazó la solicitud del Comité de Ministros de 
emisión -en el marco del art. 47 del Convenio europeo- de una opinión consultiva sobre «la coexistencia 
del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de la Comunidad de Estados Independientes y el Convenio Europeo de Derechos Humanos». 

https://www.corteidh.or.cr/tablas/a11771.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2454/10.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-2267394-2418393
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la Corte IDH ha emitido más de treinta en el marco de la Convención Americana 
de derechos humanos.

II. 2. En el marco del 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  (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina)

Al margen del CEDH y de sus protocolos, otro tratado adoptado en el marco 
del Consejo de Europa contempla también la jurisdicción consultiva del TEDH. Se 
trata del 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 (Convenio relativo a los derechos 
humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 199731.

En el marco de este tratado, el presidente del Comité de Bioética del Consejo 
de Europa solicitó al TEDH la emisión de un dictamen consultivo sobre dos cues-
tiones relacionadas con las personas que sufren trastornos mentales. Las preguntas 
formuladas por dicho Comité tenían por objeto aclarar determinados aspectos de 
la interpretación jurídica del art. 7 del Convenio de Oviedo32, con el fin de informar 
los futuros trabajos del Comité de Bioética en este ámbito. Con tal fin, pregunta:

“1. A la luz del objetivo del Convenio de Oviedo de “[garantizar] a toda perso-
na, sin discriminación, el respeto de su integridad” (artículo 1 del Convenio de 
Oviedo), ¿cuáles son las “condiciones de protección” a que se refiere el artículo 
7 del Convenio de Oviedo [protección de las personas que sufren un trastorno 
mental] que deben preverse por ley en los Estados miembros para cumplir los 
requisitos mínimos de protección?

El TEDH, por unanimidad, decidió que la solicitud de dictamen consultivo no era de su competencia 
tal como se define en el citado art. 47.

(31)  Cuyo art. 29, titulado “Interpretación del Convenio” dice: “El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos podrá emitir dictámenes consultivos, con independencia de todo litigio concreto que 
se desarrolle ante un órgano jurisdiccional, sobre cuestiones jurídicas relativas a la interpretación del 
presente Convenio, a solicitud de:

El Gobierno de una de las Partes, una vez informadas las demás Partes.
El Comité instituido por el artículo 32, en su composición restringida a los representantes de 

las Partes en el presente Convenio, mediante decisión adoptada por mayoría de dos tercios de los 
votos emitidos” (STCE 164 - Convention pour la protection des Droits de l’Homme et de la dignité de l’être 
humain à l’égard des applications de la biologie et de la médecine: Convention sur les Droits de l’Homme et la 
biomédecine (coe.int).

(32)  El art. 7 dice: “Artículo 7. Protección de las personas que sufran trastornos mentales. La 
persona que sufra un trastorno mental grave sólo podrá ser sometida, sin su consentimiento, a una 
intervención que tenga por objeto tratar dicho trastorno, cuando la ausencia de este tratamiento con-
lleve el riesgo de ser gravemente perjudicial para su salud y a reserva de las condiciones de protección 
previstas por la ley, que comprendan los procedimientos de supervisión y control, así como los de 
recurso”.

https://rm.coe.int/090000168007cf99
https://rm.coe.int/090000168007cf99
https://rm.coe.int/090000168007cf99
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2. En caso de tratamiento de un trastorno mental sin el consentimiento de la 
persona afectada con el fin de proteger a otras personas de daños graves (véase 
el apartado 1 del artículo 26 del Convenio de Oviedo), que, por lo tanto, no entra 
en el ámbito de aplicación del artículo 7 del Convenio de Oviedo, ¿deben aplicarse 
las mismas condiciones de protección mencionadas en la pregunta 1)?”33.  

El TEDH considera que, aunque el Convenio de Oviedo tenga un carácter 
diferente al del CEDH, las exigencias que se derivan para los Estados de su art. 7 
se corresponden con las que se desprenden del Convenio europeo, ya que todos 
los Estados que han ratificado el Convenio de Oviedo están vinculados también 
por el CEDH. En consecuencia, estima que las garantías previstas en el Derecho 
interno que corresponden a las “condiciones de protección” exigidas por el art. 7 
del Convenio de Oviedo, deben ser de tal naturaleza que satisfagan las exigencias 
de las disposiciones pertinentes del CEDH tal y como han sido interpretadas por 
el Tribunal en su jurisprudencia que, por otra parte, es abundante en lo relativo al 
tratamiento de los trastornos mentales.

Además, subraya que su propia jurisprudencia en este ámbito, 

“… se caracteriza por un enfoque dinámico de la interpretación del Convenio 
Europeo, guiado en particular por la constante evolución de las normas jurí-
dicas y médicas, tanto a nivel nacional como internacional. Las autoridades 
nacionales competentes deben, por tanto, velar por que su Derecho interno sea 
y siga siendo plenamente conforme con las normas pertinentes del Convenio 
Europeo, en particular las que imponen a los Estados obligaciones positivas de 
garantizar el disfrute efectivo de los derechos fundamentales”34.

Por estas razones, concluye,

“ni el establecimiento de requisitos mínimos que deben fijarse por ley, en el 
sentido del artículo 7 del Convenio de Oviedo, ni una “aclaración” de dichos 
requisitos sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el 
tratamiento no consentido de personas que padecen trastornos mentales no 
puede ser objeto del dictamen consultivo solicitado en virtud del artículo 29 
de dicho instrumento. Por consiguiente, la primera cuestión no es competencia 
del Tribunal. En cuanto a la segunda cuestión, que se deriva de la primera y 
está estrechamente relacionada con ella, el Tribunal considera igualmente que 
no es de su competencia responderla”35.

(33)  TEDH, Communiqué de presse de la Greffière de la Cour (CEDH 273 (2021), 15 septiembre 
2021, p. 3, HUDOC - European Court of Human Rights (coe.int).

(34)  Ibid.
(35)  Ibid.
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En consecuencia, rechaza la solicitud de dictamen que le había sido planteada.

II. 3. En el marco del Protocolo nº 16

El Protocolo nº 16, de 2 de octubre de 201336, ha ampliado la competencia consul-
tiva del TEDH al contemplar que los órganos jurisdiccionales de mayor rango de los 
Estados Parte puedan solicitar al Tribunal que emita opiniones consultivas “sobre 
cuestiones de principio relativas a la interpretación o a la aplicación de los derechos 
y libertades definidos en el Convenio o sus protocolos” (art. 1).  Su preámbulo, en el 
párrafo tercero, justifica este objetivo en la consideración de “que la ampliación de la 
competencia del Tribunal para emitir opiniones consultivas reforzará la interacción 
entre el Tribunal y las autoridades nacionales y consolidará así la implementación 
del Convenio, de conformidad con el principio de subsidiariedad”.

El art. 10 determina que corresponde a los Estados Parte designar los órganos 
jurisdiccionales en cuestión, lo que harán mediante una declaración dirigida al Se-
cretario General del Consejo de Europa en el momento de la firma o en el momento 
del depósito de su instrumento de ratificación, aceptación o aprobación del citado 
Protocolo37. 

La opinión consultiva que solicita el órgano jurisdiccional nacional debe te-
ner por objeto un asunto del que esté conociendo, debiendo motivar su petición y 
proporcionar los elementos jurídicos y fácticos pertinentes del asunto del que esté 
conociendo”38.

A los fines de su aceptación o denegación, la opinión consultiva es analizada 
por un colegio de cinco jueces de la Gran Sala del TEDH. En caso de ser aceptada, 
se da traslado de ella a la Gran Sala para que emita la opinión consultiva. En caso 
de negativa a aceptar la solicitud, el colegio de cinco jueces deberá motivarla.

Tanto en la formación de colegio de cinco jueces como en la de Gran Sala parti-
cipa en calidad de “miembro de pleno derecho” el juez del Estado del que dependa 
el órgano jurisdiccional que lleve a cabo la solicitud. En su ausencia o cuando no 
esté en condiciones de intervenir, “actuará en calidad de juez una persona desig-

(36)  Entró en vigor el 3 de octubre de 2018. Ratificado hasta la fecha por 22 de los 46 Estados 
miembros del Consejo de Europa.

(37)  El art. 10 dice: “Cada Alta Parte Contratante del Convenio indicará, en el momento de 
la firma o en el momento del depósito de su instrumento de ratificación, aceptación o aprobación, 
mediante una declaración dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, los órganos jurisdic-
cionales que designa a los efectos del artículo 1, párrafo 1, del presente Protocolo. Esta declaración 
podrá, en cualquier momento, y de igual modo, ser modificada”.

(38)  Así lo dispone el art. 1 en sus párrafos 2 y 3: “2. El órgano jurisdiccional que lleve a cabo 
la solicitud únicamente podrá pedir una opinión consultiva en el marco de un asunto del que esté 
conociendo. 3. El órgano jurisdiccional que lleve a cabo la solicitud deberá motivar su petición y 
proporcionar los elementos jurídicos y fácticos pertinentes del asunto del que esté conociendo”.
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nada por el Presidente del Tribunal a partir de una lista presentada previamente 
por dicha Parte Contratante”39.

Otra novedad que incorpora el Protocolo nº 16 es la participación del Comisario 
de Derechos Humanos del Consejo de Europa en este procedimiento40, pudiendo 
también hacerlo -mediante la presentación de observaciones escritas así como en 
las audiencias- el Estado del que dependa el órgano jurisdiccional que solicita la 
opinión consultiva. Por último, el presidente del Tribunal puede invitar también a 
cualquier Estado parte en el Protocolo o a cualquier persona a que presente obser-
vaciones por escrito y a participar en las audiencias. Así lo dispone el art. 3:

“El Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa y la Alta Parte 
Contratante de la que dependa el órgano jurisdiccional que lleve a cabo la so-
licitud tendrán derecho a presentar observaciones por escrito y a participar en 
las audiencias. El Presidente del Tribunal podrá igualmente, en interés de una 
buena administración de justicia, invitar a cualquier otra Alta Parte Contratante 
o persona a presentar observaciones por escrito y a participar en las audiencias”.

Como es propio del Estado de Derecho y al igual que sucede en la jurisdicción 
contenciosa, también en la consultiva las opiniones consultivas deben ser motiva-
das y en el caso de que la opinión consultiva en cuestión no represente, en todo o 
en parte, el parecer unánime de los jueces, cualquier juez tendrá derecho a unir a 
ella su opinión separada. Una vez emitida, la opinión consultiva será comunicada 
tanto al órgano jurisdiccional nacional que la solicitó, como al Estado parte del que 
dependa dicho órgano. Por último, serán publicadas41.

En cuanto a los efectos jurídicos de las opiniones consultivas el art. 5 del Protocolo 
nº 16 afirma que “no serán vinculantes”, lo que no significa que carezcan de efectos 
jurídicos respecto del órgano jurisdiccional nacional que la solicitó ni que sean irre-
levantes. En cualquier caso, la formulación contenida en el art. 5 trae nuevamente 
a la palestra la eterna discusión entre actos vinculantes y no vinculantes en la que 
generalmente se otorga más relevancia a los primeros (como consecuencia de su 
indudable valor vinculante), infravalorando la relevancia que los últimos poseen 
debido a sus innegables efectos jurídicos42. 

(39)  Art. 2.3.
(40)  El Comisario de Derechos Humanos es un órgano político independiente e imparcial 

creado en 1999 por el Consejo de Europa para promover el conocimiento y el respeto de los derechos 
humanos en los 46 Estados miembros de esta Organización Internacional (https://www.coe.int/fr/
web/commissioner/accueil). 

(41)  Todo ello en el art. 4.
(42)  Respecto de los dictámenes del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en el marco del 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 16 de diciembre de 1966 vid. la obra colectiva 
de FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE ROMANI (dir.), Los efectos jurídicos en España de las decisiones 

https://www.coe.int/fr/web/commissioner/accueil
https://www.coe.int/fr/web/commissioner/accueil
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En nuestra opinión, esa perspectiva que discrimina a los actos no vinculantes 
debido únicamente a su condición de tales es insatisfactoria y oculta la realidad, 
toda vez que los efectos jurídicos que tienen las opiniones consultivas (en general, 
de todos los tribunales internacionales, y también las emitidas en el marco del Proto-
colo nº 16) son, en realidad, similares a los de los actos vinculantes. En primer lugar, 
porque el órgano que la solicita acude voluntariamente al Tribunal solicitando su 
interpretación sobre la cuestión planteada. Por lo tanto, en virtud del principio de 
la buena fe que rige las relaciones internacionales no puede luego invocar que la 
opinión consultiva que libre y soberanamente ha solicitado no es vinculante para, 
así, desentenderse de ella y negar sus efectos jurídicos.

En segundo término, porque la interpretación que realiza el Tribunal y que 
constituye el objeto del dictamen en respuesta a la solicitud de opinión consultiva 
recibida, declara el derecho aplicable al caso por el órgano judicial internacional 
competente para ello en el marco del tratado internacional en cuestión. Aquí, el 
CEDH y el Protocolo nº 16.  

Es más, como el propio TEDH ha puesto de manifiesto, el dictamen emitido por 
él en el marco de su jurisdicción consultiva constituye “una decisión judicial auto-
rizada” sobre el Convenio europeo y sus protocolos, así como sobre otros tratados 
adoptados en el marco del Consejo de Europa, que se la reconocen.

Así lo declaró con ocasión de la solicitud de dictamen que recibió del presidente 
del Comité de Bioética en el marco del art. 29 del Convenio para la protección de los 
derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biolo-
gía y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en 
Oviedo el 4 de abril de 1997, anteriormente citado43:

“Aunque los dictámenes del Tribunal en virtud del art. 29 sean consultivos y, 
por tanto, no vinculantes, una respuesta sería, no obstante, una decisión judi-
cial autorizada al menos tanto sobre el propio Convenio Europeo como sobre 
el Convenio de Oviedo y pondría en riesgo al Tribunal en el ejercicio de su 
competencia contenciosa preeminente”44.

Expuesto el marco general del Protocolo nº 16 procedemos, a continuación, al 
análisis de las opiniones consultivas aceptadas y rechazadas (siete y dos, respecti-
vamente) emitidas hasta la fecha en su ámbito por el TEDH.

de los órganos internacionales de control en materia de derechos humanos de naturaleza no jurisdiccional, ed. 
Dykinson, Madrid, 2020.

(43)  Vid. pp. 10-11 del presente trabajo.
(44)  TEDH, Communiqué de presse de la Greffière de la Cour (CEDH 273 (2021), 15 septiembre 

2021, p. 3.
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III. Opiniones consultivas emitidas 

III. 1. Dictamen consultivo sobre el reconocimiento en el Derecho interno de 
una relación paternofilial entre un niño nacido como consecuencia de una ma-
ternidad subrogada en el extranjero y la madre de intención 

La solicitud de dictamen la plantea el Tribunal de Casación francés en el marco 
del art. 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y familiar)45. 

En cuanto al contexto, la solicitud del dictamen por el Tribunal de Casación 
francés trae causa del asunto Mennesson c. Francia [nº 65192/11,46 TEDH 2014, en 
el cual el TEDH examinó en el marco del art. 8 del Convenio europeo la imposibi-
lidad para dos niños nacidos en California por gestación subrogada de obtener en 
Francia -como querían los padres de intención47- el reconocimiento de la filiación 
legalmente establecida entre ellos en Estados Unidos.

Respecto a las preguntas formuladas por el Tribunal de Casación, son las si-
guientes:

“1. Al negarse a inscribir en el registro de nacimientos, matrimonios y defuncio-
nes los detalles del certificado de nacimiento de un niño nacido en el extranjero 
como resultado de un acuerdo de gestación subrogada, en la medida en que el 
certificado designa a la “madre comitente” como 48”madre legítima”, al tiempo 
que acepta la inscripción en la medida en que el certificado designa al “padre 

(45) TEDH, Demanda nº P16-2018-001, de 10 de abril de 2019 (https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=003-6708599-9909826). El art. 8 dice: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida 
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podrá haber injerencia de la auto-
ridad pública en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por 
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria para la seguridad 
nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención 
de las infracciones penales, la protección de la salud o de la moral, o la protección de los derechos y 
las libertades de los demás”.

(46)  TEDH, Mennesson c. Francia [nº 65192/11, Sentencia de 26 de junio de 2014 (https://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145179).  

(47)  Los padres intencionales (o de intención) en un proceso de gestación subrogada “son las 
personas que toman la decisión de firmar un contrato con la gestante o madre subrogada con el fin 
de llevar a cabo un embarazo y tener un hijo. En aquellos países donde la gestación subrogada está 
permitida, estos padres intencionales serán los únicos padres legales del recién nacido (los padres 
intencionales en la gestación subrogada (go4baby.com).

(48)  “La expresión “padre/madre comitente” se entiende referida a aquellas personas que, 
como respuesta a su deseo de ser padres, comisionan la gestación de su futuro hijo a una gestante 
subrogada (TEDH, Demanda nº P16-2018-001, de 10 de abril de 2019 (https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=003-6708599-9909826), parágrafo 9. Utilizamos la traducción al español realizada por el Equipo 
de Traducción de la Subdirección General de Constitucional y Derechos Humanos del Ministerio de 
Justicia (https://www.mjusticia.gob.  es/es/areas-actuacion/internacional/tribunal-europeo-dere-
chos/jurisprudencia-tedh/otros-asuntos-relevantes/protocolo16/articulo-derecho-respeto-vida1).

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599-9909826
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599-9909826
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145179
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145179
https://www.go4baby.com/gestacion-subrogada/padres-intencionales/
https://www.go4baby.com/gestacion-subrogada/padres-intencionales/
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599-9909826
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599-9909826
https://www.mjusticia.gob.es/es/areas-actuacion/internacional/tribunal-europeo-derechos/jurisprudencia-tedh/otros-asuntos-relevantes/protocolo16/articulo-derecho-respeto-vida1
https://www.mjusticia.gob.es/es/areas-actuacion/internacional/tribunal-europeo-derechos/jurisprudencia-tedh/otros-asuntos-relevantes/protocolo16/articulo-derecho-respeto-vida1
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comitente”, que es el padre biológico del niño, ¿el Estado Parte se extralimita en 
su margen de discrecionalidad en virtud del artículo 8 del Convenio Europeo 
para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales? 
A este respecto, ¿debe hacerse una distinción dependiendo de que el niño haya 
sido concebido utilizando los óvulos de la “madre comitente”? 

2. En caso de respuesta afirmativa a cualquiera de las dos preguntas anterio-
res, ¿la posibilidad de que la madre comitente adopte al hijo de su cónyuge, el 
padre biológico, como medio para establecer la relación jurídica materno-filial, 
garantizaría el cumplimiento de los requisitos del artículo 8 del Convenio?”49.

En relación con esa cuestión, en el citado asunto el TEDH manifestó:

“100.  Este análisis adquiere especial importancia cuando, como en el presente 
caso, uno de los padres intencionales es también el padre del niño. Habida cuenta 
de la importancia de la filiación biológica como elemento de la identidad de cada 
persona (véase, por ejemplo, Jäggi c. Suiza, nº 58757/00, § 37, TEDH 2006-X), no 
puede alegarse que redunde en interés del menor privarle de un vínculo jurídico 
de esa naturaleza cuando la realidad biológica de ese vínculo ha quedado esta-
blecida y el menor y el progenitor afectado reclaman su pleno reconocimiento. 
No sólo no se reconoció el vínculo entre los demandantes tercero y cuarto y su 
padre biológico en el momento de la solicitud de transcripción de las partidas 
de nacimiento, sino que su establecimiento mediante un reconocimiento de 
paternidad o de adopción o por efecto de la posesión de estado sería contrario 
a la jurisprudencia prohibitiva establecida también sobre estos puntos por la 
Cour de cassation (véase el apartado 34 supra). El Tribunal considera, a la vista 
de las consecuencias de esta grave restricción de la identidad y del derecho al 
respeto de la vida privada de los -niños- demandantes…, que al obstaculizar de 
este modo tanto el reconocimiento como el establecimiento en Derecho interno 
de su relación paterno-filial con su padre biológico, el Estado demandado fue 
más allá de lo que le permitía su margen de apreciación”50.

En su solicitud de dictamen consultivo, la Cour de cassation pone de manifies-
to- que su jurisprudencia ha evolucionado desde la sentencia del TEDH recaída 
en el asunto Mennesson c. Francia. De acuerdo con esa evolución, ahora es posible 
en Francia la transcripción de la partida de nacimiento de un niño nacido como 
consecuencia de una maternidad subrogada realizada en el extranjero siempre que 
designe al padre intencional como padre del niño cuando es el padre biológico. No 
así en caso de maternidad intencional. Sin embargo, la esposa del padre, la madre 

(49)  Ibid., parágrafo 9. 
(50)  TEDH, Mennesson c. Francia [nº 65192/11, Sentencia de 26 de junio de 2014, parágrafo 100 

(https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145179).  

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145179
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de intención, tiene ahora la posibilidad de adoptar al niño si se cumplen las condi-
ciones legales y si la adopción responde al interés superior del niño, lo que crea una 
relación paterno-filial con el niño, siendo la adopción del hijo del cónyuge facilitada 
por la legislación francesa.

Mediante resolución de 16 de febrero de 2018, el Tribunal francés de Revisión de 
Decisiones Civiles estimó la solicitud de revisión del recurso de casación sobre cues-
tiones de Derecho interpuesto el 15 de mayo de 2017, en virtud del artículo L. 452-1 
del Código de la Organización Judicial, por el matrimonio Mennesson, en calidad de 
representantes legales de los dos hijos menores, contra la sentencia del Tribunal de 
Apelación de París de 18 de marzo de 2010 que había anulado la transcripción en el 
registro francés de nacimientos, matrimonios y defunciones de los datos relativos a 
los certificados de nacimiento de los hijos nacidos en Estados Unidos.

La petición del Tribunal de Casación de que el TEDH emitiera un dictamen se 
hizo en el contexto del nuevo examen de ese recurso.

En su dictamen, adoptado por unanimidad, la Gran Sala concluye: 

“En una situación en la que, como en el escenario descrito en las preguntas 
planteadas por el Tribunal de Casación, un niño nacido en el extranjero a través 
de un acuerdo de gestación subrogada y concebido utilizando los gametos del 
padre comitente y de una tercera donante, y en la que la relación jurídica pa-
ternofilial con el padre comitente ha sido reconocida en la legislación nacional:

 1. El derecho del niño al respeto de su vida privada en el sentido del artículo 
8 del Convenio exige que la legislación nacional prevea la posibilidad de re-
conocer una relación jurídica paternofilial con la madre comitente, designada 
en el certificado de nacimiento legalmente establecido en el extranjero como 
‘madre legítima’; 

2. El derecho del niño al respeto de su vida privada en el sentido del artí-
culo 8 del Convenio no exige que dicho reconocimiento adopte la forma de 
inscripción en el registro de nacimientos, matrimonios y defunciones de los 
datos de la partida de nacimiento legalmente establecida en el extranjero; 
pueden utilizarse otros medios, como la adopción del niño por la madre co-
mitente, siempre que el procedimiento establecido por la legislación nacional 
garantice que pueda ser aplicado con prontitud y eficacia, de conformidad 
con el interés superior del niño”51.

(51)  TEDH, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599-9909826. Cita tomada de la tra-
ducción al español realizada por el Ministerio de Justicia (Dictamen en relación con el reconocimiento en 
el Derecho interno de una relación jurídica paterno-filial entre un niño nacido mediante gestación subrogada 
en el extranjero y la madre comitente).

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599-9909826
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-6392522-8387602&filename=Dictamen%20en%20relaci%C3%B3n%20con%20el%20reconocimiento%20en%20el%20Derecho%20interno%20de%20una%20relaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica%20paterno-filial%20entre%20un%20ni%C3%B1o%20nacido%20mediante%20gestaci%C3%B3n%20subrogada%20en%20el%20extranjero%20y%20la%20madre%20comitente%20%5BTraduction%20al%20espa%C3%B1ol%5D%20por%20el%20Ministerio%20de%20Justicia.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-6392522-8387602&filename=Dictamen%20en%20relaci%C3%B3n%20con%20el%20reconocimiento%20en%20el%20Derecho%20interno%20de%20una%20relaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica%20paterno-filial%20entre%20un%20ni%C3%B1o%20nacido%20mediante%20gestaci%C3%B3n%20subrogada%20en%20el%20extranjero%20y%20la%20madre%20comitente%20%5BTraduction%20al%20espa%C3%B1ol%5D%20por%20el%20Ministerio%20de%20Justicia.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-6392522-8387602&filename=Dictamen%20en%20relaci%C3%B3n%20con%20el%20reconocimiento%20en%20el%20Derecho%20interno%20de%20una%20relaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica%20paterno-filial%20entre%20un%20ni%C3%B1o%20nacido%20mediante%20gestaci%C3%B3n%20subrogada%20en%20el%20extranjero%20y%20la%20madre%20comitente%20%5BTraduction%20al%20espa%C3%B1ol%5D%20por%20el%20Ministerio%20de%20Justicia.pdf


103

Carlos Fernández de Casadevante romaní

III. 2. Dictamen consultivo sobre la utilización de la técnica de “tipificación en 
blanco” o “tipificación por remisión” en la definición de un delito y los patrones 
comparativos  entre el Derecho Penal vigente en el momento de la comisión del 
delito y el Derecho  Penal modificado 

La solicitud de dictamen consultivo la plantea el Tribunal Constitucional de 
Armenia52 en el marco del art. 7 del CEDH (nullum crimen sine lege, no hay pena 
sin ley)53. 

Esta solicitud tiene lugar en el contexto de dos casos pendientes ante el Tribunal 
Constitucional relativos a manifestaciones que tuvieron lugar en Armenia a finales 
de febrero y principios de marzo de 2008, en los que se plantearon cuestiones sobre 
la interpretación y aplicación de la disposición del Código Penal armenio que tipifica 
como delito el derrocamiento del orden constitucional de Armenia54. 

Las preguntas que formula el Tribunal Constitucional en su solicitud de dicta-
men consultivo son las siguientes:

“1. ¿Requiere el concepto de ‘Derecho’ establecido tanto en el artículo 7 del 
Convenio como en otros de sus artículos -por ejemplo, en los artículos 8 a 11- 
el mismo grado de precisión en cuanto a los requisitos cualitativos de certeza, 
accesibilidad, previsibilidad y estabilidad?

(52)  TEDH, Demanda núm. P16-2019-001, de 29 de mayo de 2020 (https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=003-6708599-9909826).

(53)  El art. 7 dice: “1. Nadie podrá ser condenado por una acción o una omisión que, en el 
momento en que haya sido cometida, no constituya una infracción según el derecho nacional o in-
ternacional. Igualmente no podrá ser impuesta una pena más grave que la aplicable en el momento 
en que la infracción haya sido cometida. 2. El presente artículo no impedirá el juicio o la condena de 
una persona culpable de una acción o de una omisión que, en el momento de su comisión, constituía 
delito según los principios generales del derecho reconocido por las naciones civilizadas”.

(54)  Como señala la Gran Sala, en 2018, el expresidente de Armenia, Sr. R. Kocharyan, fue 
acusado de derrocamiento del orden constitucional por haber declarado el estado de excepción y haber 
hecho intervenir a las Fuerzas Armadas para reprimir las manifestaciones postelectorales que tuvie-
ron lugar en febrero y marzo de 2008. En la época de los hechos, los actos dirigidos al derrocamiento 
violento del orden constitucional estaban penados por el art. 300 de la antigua versión del Código 
Penal, bajo el delito de “usurpación de poder”. En 2009, el Código Penal fue modificado, así como la 
definición de los delitos de “usurpación del poder” (art. 300) y “derrocamiento del orden constitucio-
nal” (art. 300.1), pero la pena siguió siendo la misma. El Sr. Kocharyan fue acusado sobre la base del 
art. 300.1 del Código Penal de 2009, según el cual el delito en cuestión consistía en “la abolición de 
facto, por anulación en el ordenamiento jurídico, de una norma enunciada en los artículos 1 a 5 o en 
el apartado 1 del art. 6 de la Constitución”. La versión anterior era más amplia en el sentido de que se 
castigaba cualquier acción dirigida a anular el orden constitucional, mientras que en la versión de 2009 
sólo se castigaba la abolición de facto de determinados principios fundamentales de la Constitución. 
En otros aspectos, el artículo 300 del antiguo Código Penal era más restringido, en la medida en que 
contenía un elemento de violencia, ausente en el delito de “atentado” (https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=003-6708784-8934776). 

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708784-8934776
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708784-8934776
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2. En caso contrario, ¿de qué modo se delimitan? 

3. ¿Es posible considerar que el Derecho penal que define un delito y que hace 
referencia a ciertas disposiciones de un acto con supremacía jurídica y mayor 
abstracción satisface los requisitos de seguridad jurídica, accesibilidad, estabi-
lidad y previsibilidad? 

4. A la luz del principio de irretroactividad del Derecho penal (artículo 7.1 del 
Convenio), ¿qué normas se establecen para comparar el Derecho penal vigente 
en el momento de la comisión del delito con el Derecho penal modificado, a fin 
de determinar las similitudes o diferencias contextuales (esenciales)?”55.

En su dictamen la Gran Sala del TEDH manifiesta que no puede responder ni 
a la primera ni a la segunda pregunta, por no cumplir los requisitos del art. 1 del 
Protocolo nº 1656. Sí lo hace a las demás en los términos siguientes:

“2. El uso de la técnica de “tipificación en blanco o por remisión” para tipificar 
como delito las acciones u omisiones no es en sí mismo incompatible con los 
requisitos del artículo 7 del Convenio. La disposición remitente y la de referen-
cia, en su conjunto, deben permitir a la persona prever qué conductas pueden 
hacerla penalmente responsable, recurriendo al asesoramiento jurídico adecuado 
en caso necesario. Este requisito se aplica del mismo modo a las situaciones en 
que la disposición de referencia se sitúe en un rango jerárquico superior en el 
ordenamiento jurídico de que se trate o tenga un nivel de abstracción superior 
al de la disposición remitente. La forma más eficaz de garantizar la claridad y 
la previsibilidad es que la referencia sea explícita y que la disposición remitente 
establezca los elementos constitutivos del delito. Por otro lado, las disposiciones 
de referencia no pueden ampliar el alcance de la tipificación penal establecida en 
la disposición remitente. En cualquier caso, corresponde al tribunal -solicitante 
del dictamen- aplicar tanto la disposición remitente como la de referencia para 
evaluar si la responsabilidad penal era previsible en las circunstancias del caso. 

3. Para determinar si, a los efectos del artículo 7 del Convenio, una ley promul-
gada tras la presunta comisión de un delito es más o menos favorable para el 
acusa.do que la ley vigente en el momento de la presunta comisión del delito, 
deben tenerse en cuenta las circunstancias específicas del caso (principio de 

(55)  TEDH, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599, parágrafo 11 Cita tomada de la 
traducción del dictamen realizada por el Ministerio de Justicia (Dictamen en relación con el uso de la 
técnica de “tipificación en blanco” o “tipificación por remisión” en la definición de un delito y los patrones com-
parativos entre el derecho penal vigente en el momento de la comisión del delito y el derecho penal modificado.

(56)  “1. El Tribunal no puede responder a las cuestiones primera y segunda, ya que no cumplen 
los requisitos del artículo 1 del Protocolo núm. 16 (Ibid.).

https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-6978628-9396785&filename=Dictamen%20en%20relaci%C3%B3n%20con%20el%20uso%20de%20la%20t%C3%A9cnica%20de%20%E2%80%9Ctipificaci%C3%B3n%20en%20blanco%E2%80%9D%20o%20%E2%80%9Ctipificaci%C3%B3n%20por%20remisi%C3%B3n%E2%80%9D%20en%20la%20definici%C3%B3n%20de%20un%20delito%20y%20los%20patrones%20comparativos%20entre%20el%20derecho%20penal%20vigente%20en%20el%20momento%20de%20la%20comisi%C3%B3n%20del%20delito%20y%20el%20derecho%20penal%20modificado%20%5BTraduction%20al%20espa%C3%B1ol%5D%20por%20el%20Ministerio%20de%20Justicia.pdf
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concreción). Si la ley posterior es más severa que la que se encontraba en vigor 
en el momento de la presunta comisión del delito, no podrá aplicarse”57.

III. 3. Dictamen consultivo sobre la evaluación de la proporcionalidad, con 
arreglo al art. 3 del Protocolo nº 1 del Convenio, de una prohibición general 
de que una    persona se presente como candidata a unas elecciones tras un 
procedimiento de   destitución

La solicitud de dictamen consultivo la plantea el Tribunal Supremo Adminis-
trativo de Lituania58 y se sitúa en el marco del art. 3 del Protocolo nº 1 del CEDH59. 

Respecto al contexto en el que la misma tiene lugar, viene dado por la negativa 
al registro de la candidatura de la Sra N.V. (antigua jueza) a las elecciones al Sei-
mas de 202060. 

En mayo de 2012, el Fiscal General, considerando que era probable que la 
Sra. N.V. hubiera cometido varios delitos en relación con los hechos relativos al 
procedimiento de custodia de menores en el que participó en calidad de jueza, 
solicitó al Seimas la suspensión de la inmunidad de la que gozaba por ese motivo. 
En junio de 2012, el Seimas levantó la inmunidad para que pudiera ser detenida y 
procesada. En octubre de 2012, la Sra. N.V. fue elegida como miembro del Seimas 
por la lista Drąsos kelias, adquiriendo a partir de ese momento todos los derechos 
de representante de la nación.

En diciembre de 2013 se inicia un procedimiento de destitución61 contra ella por 
no haber cumplido sus obligaciones como miembro del Seimas (se encontraba en 
EEUU durante el procedimiento de destitución). Solicitada su extradición a EEUU 
por las autoridades lituanas, ésta es concedida.

(57)  TEDH, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599-9909826. Cita tomada de la tra-
ducción del dictamen realizada por el Ministerio de Justicia (vid. nota anterior).

(58)  TEDH, Avis consultatif concernant l’appréciation de la proportionnalité, sous l’angle de l’article 
3 du Protocole n° 1 à la Convention, d’une interdiction générale pour une personne de se porter candidate à 
une élection après une destitution dans le cadre d’une procédure d’impeachment, P16-2020-002, Protocol 16, 
Accepted, 08/04/2022 (https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7306131-10801071).

(59)  El art. 3 dice: “Derecho a elecciones libres: Las Altas Partes Contratantes se comprome-
ten a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que 
garanticen la libre expresión de la opinión del pueblo en la elección del cuerpo legislativo”.

(60)  El Seimas es el Parlamento unicameral de Lituania; órgano que constituye el Poder 
Legislativo. N.V. había ejercido como juez en el Tribunal Regional de Kaunas. Fue una de las prin-
cipales protagonistas de un procedimiento de custodia de menores de gran repercusión en Lituania 
(procedimiento ya examinado por el TEDH en el asunto Stankūnaitė c. Lituania, nº 67068/11, de 29 de 
octubre de 2019 (cf. ibid., par. 10).

(61)  “Impeachment”.

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6708599-9909826
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7306131-10801071
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Según criterio de la Gran Sala “De los registros públicos se desprende que, el 8 
de julio de 2021, el Tribunal Regional de Panevėžys declaró a la Sra. N.V. culpable 
de obstrucción de las actividades de un agente judicial, resistencia a un funcionario 
y lesiones corporales leves, y le impuso una pena de prisión de un año, nueve meses 
y seis días”; pena que no cumplió dado que se consideró que ya la había cumplido 
por el tiempo que ya había pasado en prisión preventiva. La Sra. N.V. interpuso 
recurso de apelación contra la sentencia del el Tribunal Regional de Panevėžys pero 
el Tribunal de Apelación la confirmó mediante Sentencia de 25 de enero de 2022 
(pudendo ser recurrida ante el Tribunal Supremo en el plazo de tres meses). 

En 2020, la Sra. N.V. solicita su inscripción como candidata a las elecciones al 
Seimas que se celebrarían en octubre de ese año pero la Comisión Electoral Central 
deniega la inscripción de su candidatura basándose en que en 2014 había sido 
objeto de un procedimiento de destitución que había dado lugar a la revocación 
de su mandato en el Seimas, “de modo que ya no podía ser titular de un mandato 
parlamentario (artículo 2, apartado 5, de la Ley sobre las elecciones al Seimas, apar-
tado 49 infra)”62. Como consecuencia de ello, la Sra. N.V. impugna la decisión de la 
Comisión Electoral Central ante el Tribunal Supremo Administrativo, quien decide 
solicitar una opinión consultiva al TEDH. 

Las preguntas formuladas por el Tribunal Supremo Administrativo en su soli-
citud de opinión consultiva son las siguientes:

“1) ¿Excede un Estado contratante el margen de apreciación que le confiere el 
artículo 3 del Protocolo n.º 1 del Convenio si no garantiza la compatibilidad 
de su Derecho interno con las obligaciones internacionales derivadas de las 
disposiciones del artículo 3 del Protocolo n.º 1 del Convenio y, en consecuen-
cia, impide a una persona destituida como miembro del Seimas en el marco de 
un procedimiento de destitución ejercer el aspecto «pasivo» de su derecho de 
sufragio pasivo durante un período de seis años?

En caso afirmativo, ¿podría justificarse tal situación por la complejidad de las 
circunstancias específicas, directamente vinculada a la posibilidad de que el 
órgano legislativo adapte las disposiciones nacionales de rango constitucional 
a las obligaciones internacionales del Estado?

2. ¿Cuáles son los requisitos y criterios derivados del artículo 3 del Protocolo nº 
1 del Convenio que determinan el alcance del principio de proporcionalidad que 
el juez interno debe tener en cuenta y verificar en la situación de que se trata?

(62)  TEDH, Avis consultatif concernant l’appréciation de la proportionnalité, sous l’angle de l’article 
3 du Protocole n° 1 à la Convention, d’une interdiction générale pour une personne de se porter candidate à une 
élection après une destitution dans le cadre d’une procédure d’impeachment, ob. cit., par. 24.
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En tal situación, al apreciar la proporcionalidad de una prohibición general que 
restringe el ejercicio de los derechos garantizados por el artículo 3 del Proto-
colo nº 1, ¿resulta adecuado atribuir un peso decisivo no sólo a la institución 
de un plazo, sino también a las circunstancias de cada caso concreto relativas a 
la naturaleza del cargo del que se ha sido destituido y al acto que dio lugar al 
procedimiento de destitución?”63.

En su dictamen, adoptado por unanimidad, la Gran Sala del TEDH concluye 
que los criterios para decidir si la inhabilitación para ejercer un cargo parlamentario 
impuesta en un procedimiento de destitución ha excedido de lo que es proporcio-
nado según el art. 3 del Protocolo nº 1:

“deben ser de carácter objetivo y permitir que se tengan en cuenta de forma 
transparente las circunstancias pertinentes relativas no sólo a los hechos que 
condujeron a la destitución de la persona en cuestión, sino también, y sobre todo, 
al cargo que dicha persona pretende ejercer en el futuro. Deben definirse, ante 
todo, en función de las exigencias del buen funcionamiento de la institución de 
la que la persona pretende formar parte y, por ende, del sistema constitucional 
y de la democracia en su conjunto en el Estado de que se trate”64.

III. 4. Dictamen consultivo sobre la aplicabilidad de la prescripción a los 
procesos, condenas y sanciones por delitos que constituyan, en sustancia, 
actos de tortura

La solicitud de dictamen consultivo la plantea el Tribunal de Casación de Ar-
menia (la Corte Suprema de Primera Instancia)65 en el marco del art. 7 del CEDH 
(principio de legalidad penal, nullum crimen sine lege). 

La pregunta formulada en la solicitud de opinión consultiva por el Tribunal de 
Casación es la siguiente:

 “¿Sería conforme con el artículo 7 del Convenio Europeo la inaplicación de la 
prescripción de la responsabilidad penal por tortura o cualesquiera otros de-
litos equiparados a ella invocando las fuentes del Derecho internacional, si el 

(63)  TEDH, Avis consultatif concernant l’appréciation de la proportionnalité, sous l’angle de l’article 
3 du Protocole n° 1 à la Convention, d’une interdiction générale pour une personne de se porter candidate à une 
élection après une destitution dans le cadre d’une procédure d’impeachment, ob. cit., par. 7.

(64)  Ibid.
(65)  TEDH, Advisory opinion on the applicability of statutes of limitation to prosecution, conviction 

and punishment in respect of an offence constituting, in substance, an act of torture, P16-2021-001, 26/04/2022 
(https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7317048-10811277).

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7317048-10811277


108

Revista de la Facultad, Vol. XV • Nº 2 • NUEVA SERIE II (2024) 85-120

Derecho interno no prevé ningún requisito de inaplicación de la prescripción 
de la responsabilidad penal?”66.

La pregunta planteada es consecuencia de la declaración de prescripción por 
los tribunales armenios de procedimientos judiciales abiertos contra agentes de 
policía por la comisión de actos de tortura que dieron lugar en su momento a la 
declaración de violación del art. 3 (tanto sustantiva como procesal) del CEDH por 
el TEDH en el asunto Virabyan c. Armenia 67. En su sentencia, el TEDH declaró que 
el demandante (Sr. Virabyan) había sido sometido a tortura mientras estaba bajo 
custodia policial en abril de 2004 y que las autoridades no habían llevado a cabo 
una investigación efectiva sobre sus denuncias de malos tratos. En concreto, no se 
había incoado ningún proceso contra los agentes de policía y la única causa penal 
incoada en el momento de los hechos, que posteriormente había sido archivada, lo 
fue contra el demandante Sr. Virabyan por agredir a uno de los agentes de policía, 
uno de los presuntos autores de la tortura.

Tras posteriores recursos y decisiones de órganos judiciales armenios declaran-
do y rechazando la prescripción, el 4 de julio de 2019, el Tribunal de Apelación de 
lo Penal desestimó los recursos contra la prescripción y confirmó la sentencia del 
Tribunal de Primera Instancia. Consideró que las exigencias del Derecho interno no 
permitían a los órganos jurisdiccionales, en este caso concreto, aplicar directamente 
la jurisprudencia del TEDH relativa a la prohibición de la aplicación de los plazos 
de prescripción. El Tribunal de Apelación de lo Penal declaró que: 

“Las conclusiones del Tribunal de Primera Instancia de que los acusados debían 
quedar exentos de responsabilidad penal de conformidad con el artículo 75 § 1(3) 
del CC (véase el apartado 40 infra) habían sido legales y razonadas, teniendo 
en cuenta la necesidad de mantener los principios de legalidad e igualdad de 
todos ante la ley, la exigencia de que las cuestiones relativas a la culpabilidad y 
el castigo de una persona se determinen únicamente por las normas del Derecho 
penal y la inaceptabilidad de aplicar el Derecho penal por analogía. Si, en contra 
de estas exigencias, no se aplicara el plazo de prescripción, ello supondría una 
violación de los derechos del acusado y podría producir inseguridad jurídica 
y calificarse de arbitrariedad”68.

(66) Ibid.
(67)  TEDH, Virabyan c. Armenia, nº 40094/05, §§ 165 79, Sentencia de 2 de octubre de 2012.
(68)  TEDH, Advisory opinion on the applicability of statutes of limitation to prosecution, conviction 

and punishment in respect of an offence constituting, in substance, an act of torture, P16-2021-001, parágrafo 
24, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7317048-10811277 

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7317048-10811277
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Planteado recurso por el Ministerio Público ante el Tribunal de Casación, éste 
decide solicitar al TEDH un dictamen sobre la base de la pregunta anteriormente 
expuesta.

En su dictamen, adoptado por unanimidad, la Gran Sala, concluye que cuando 
una infracción está sujeta a prescripción en el ordenamiento jurídico interno y el 
plazo de prescripción ha expirado, el art 7 del CEDH impide que se incoe de nuevo 
un procedimiento en relación con dicha infracción. En consecuencia:

“Corresponde en primer lugar al órgano jurisdiccional nacional determinar, en 
el contexto de sus normas constitucionales y penales internas, si las normas de 
Derecho internacional que tienen valor normativo en el ordenamiento jurídico 
interno -en el presente caso en virtud del artículo 5 § 3 de la Constitución -pue-
den constituir una base jurídica suficientemente clara y previsible en el sentido 
del artículo 7 para permitir concluir que el delito en cuestión no ha prescrito”69.

III. 5. Dictamen consultivo sobre la diferencia de trato entre las comunidades 
de propietarios “con existencia reconocida en la fecha de creación de una co-
munidad de cazadores autorizada” y las comunidades de propietarios creadas 
posteriormente

La solicitud de dictamen consultivo la plantea el Consejo de Estado francés70 
en el marco del art. 14 del CEDH71.

En cuanto al contexto en el que tiene lugar la cuestión planteada al Tribunal, 
la misma acontece en el marco de un procedimiento pendiente ante el Consejo de 
Estado, al que se acudió a raíz de una modificación introducida en el artículo L. 
422-18 del Código del Medio Ambiente por el artículo 13 (punto I, n.º 16) de la Ley 
n.º 2019-773, de 24 de julio de 2019, por la que se crea la Oficina Francesa de la Biodi-
versidad, modificando las funciones de las federaciones de cazadores y reforzando 
la policía  medioambiental72.

La cuestión planteada al Tribunal por el Consejo de Estado es la siguiente:

(69)  Ibid.
(70)  TEDH, Avis consultatif demandé par le Conseil d’État français, Demande n° P16-2021-002, 

13.07.2022 [GC], https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7385707-10746862
(71)  El art. 14 dice: “Prohibición de discriminación: El goce de los derechos y libertades reco-

nocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distinción alguna, especialmente por razones 
de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia 
a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situación”.

(72)  Cf. TEDH, Avis consultatif demandé par le Conseil d’État français, Demande n° P16-2021-002, 
13.07.2022 [GC], https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7385707-10746862, parágrafo 12.

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7385707-10098810
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7385707-10746862
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7385707-10098810
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7385707-10746862
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“¿Cuáles son los criterios pertinentes para apreciar si una diferencia de trato 
establecida por ley, como la descrita en el apartado 13 de la presente decisión, 
persigue, a la luz de las prohibiciones establecidas por el artículo 14 del Con-
venio en relación con el artículo 1 del Primer Protocolo Adicional, un objetivo 
de utilidad pública basado en criterios objetivos y racionales, en relación con 
los fines de la ley que lo establece, que, en el presente caso, pretende evitar la 
práctica desordenada de la caza y promover la gestión racional del patrimonio 
cinegético, en particular fomentando la práctica de la caza en territorios de una 
superficie suficientemente estable y amplia?”73.

La Gran Sala señala con carácter preliminar “que la cuestión que se le plantea 
en la parte dispositiva de la resolución del Consejo de Estado de 15 de abril de 2021 
se refiere a los criterios que permiten al órgano jurisdiccional requirente apreciar 
si la diferencia de trato establecida por el artículo L. 422-18 del Código del Medio 
Ambiente en su redacción actual es o no compatible con el artículo 14 del Convenio 
en relación con el artículo 1 del Protocolo nº 1 (véase el apartado 9 supra)”74.

Y concluye:

 “1.  En lo que atañe a la diferencia de trato que resulta del artículo L. 422-18 del 
Código del Medio Ambiente entre las asociaciones «de existencia reconocida 
en la fecha de creación del ACCA» y las asociaciones creadas posteriormente, 
corresponde en primer lugar al órgano jurisdiccional remitente apreciar si tal 
diferencia de trato puede estar comprendida en el ámbito de aplicación del 
artículo 14 del Convenio en relación con el artículo 1 del Protocolo n. 1 y, en 
caso afirmativo, si se refiere a personas que se encuentran en situaciones aná-
logas o comparables en el sentido del artículo 14 en relación con el artículo 1 
del Protocolo n. 1.

 2.  En caso de respuesta afirmativa a cada una de estas cuestiones previas, co-
rresponde al órgano jurisdiccional remitente, para determinar si la diferencia 
de trato de que se trata en el presente asunto es ‘legítima y razonable’ y, por 
tanto, compatible con el artículo 14 del Convenio en relación con el artículo 1 del 
Protocolo n. 1, asegurarse de lo siguiente: en primer lugar, de que, al distinguir 
entre categorías de propietarios o titulares de derechos de caza en función de la 
fecha de constitución de su asociación, el legislador perseguía uno o varios ‘fines 
legítimos’; en segundo lugar, de que la ley cumplía el requisito de legalidad 
consagrado en el artículo 1 del Protocolo nº 1 y, en tercer lugar, de que existía 
una ‘relación razonable de proporcionalidad’ entre los medios empleados y el 
fin o fines legítimos perseguidos.

(73)  Ibid. 
(74)  Ibid.
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A este respecto, su apreciación debe realizarse a la luz del criterio de la ‘falta 
manifiesta de un fundamento razonable’ para regular el uso de los bienes, en 
el sentido del artículo 1, párrafo segundo, del Protocolo nº 1.

 Para apreciar la proporcionalidad de la medida que establece la diferencia de 
trato controvertida, el órgano jurisdiccional requirente debe tener en cuenta, 
en particular, la naturaleza del criterio de diferenciación establecido por la ley 
y su incidencia en el margen de apreciación de las autoridades nacionales, la 
elección de los medios empleados para alcanzar el objetivo o los objetivos per-
seguidos, la adecuación de los medios empleados en relación con el objetivo o 
los objetivos perseguidos y el impacto de los medios empleados” 75.

En consecuencia, concluye que es a la luz, en particular, de estos elementos, que 
corresponde al Consejo de Estado determinar si la diferencia de trato establecida 
por la disposición legislativa controvertida en el litigio del que conoce cumple o no 
el requisito de proporcionalidad y, en consecuencia, si dicha diferencia de trato es 
o no compatible con el art. 14 en relación con el art. 1 del Protocolo nº 1.

III. 6. Dictamen consultivo sobre el estatuto y los derechos procesales de los 
padres  biológicos en los procedimientos de adopción de adultos

La solicitud de dictamen consultivo la plantea el Tribunal Supremo de Fin-
landia76 y se sitúa en el marco de los arts. 8 (derecho al respeto de la vida privada 
y familiar) y 6.1 (derechos y obligaciones de carácter civil y acceso a un tribunal). 
Tiene lugar dentro de un procedimiento conducido ante el propio Tribunal Supre-
mo finlandés en materia de adopción, relativo a la adopción de un adulto, C, por 
su tía, B, con la que había vivido desde los tres años hasta la edad adulta y que se 
había convertido en su tutora sustituta a petición de la madre biológica del niño, A. 
Esta última había seguido participando en la educación de C y había permanecido 
en contacto con él. Cuando B solicitó autorización para adoptar a C, A se opuso. El 
Tribunal de Primera Instancia decidió, de oficio, oír a la madre biológica en calidad 
de testigo y, a continuación, autorizó la adopción, al considerar que se cumplían 
los requisitos establecidos en el artículo 4 de la Ley de Adopción para autorizar la 
adopción de un adulto, habida cuenta, en particular, de que C había sido criado 
por B y de que, cuando aún era menor de edad, su relación era comparable a la de 
un progenitor y un hijo. El Tribunal de Apelación declaró que el recurso de A era 
inadmisible y lo desestimó sin examinar el fondo por considerar que el progenitor 
de un adulto no es parte en el procedimiento de adopción previsto por la ley y, por 
tanto, no tiene derecho a recurrir una resolución en esta materia.

(75)  Ibid.
(76)  TEDH, Avis consultatif demandé par la Cour de Suprême de Finlande, Demande n° P16-2022-

001, 13.4.2023 [GC] (https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7623158-10493191). 

https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-7623158-10493191
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-7623158-10493191
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7623158-10493191
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 Cuando A solicitó autorización para recurrir esta decisión, el Tribunal Supre-
mo de Finlandia solicitó al Tribunal una opinión consultiva sobre las siguientes 
cuestiones:

“(1) ¿Debe interpretarse el Convenio en el sentido de que los procedimientos 
judiciales relativos a la concesión de una adopción de un hijo mayor de edad 
en general, y en particular en las circunstancias del presente caso, están am-
parados por la protección del progenitor biológico a que se refiere el artículo 
8 del Convenio?

(2) En caso de respuesta afirmativa a la cuestión anterior, ¿deben interpretarse 
los artículos 6 y 8 del Convenio en el sentido de que el progenitor biológico 
de un hijo mayor de edad debe, en todos los casos, o en las circunstancias del 
presente asunto en particular, ser oído en los procedimientos judiciales relativos 
a la concesión de la adopción?

(3) En caso de respuesta afirmativa a las preguntas anteriores, ¿deben interpre-
tarse los artículos 6 y 8 del Convenio en el sentido de que el progenitor biológico 
de un hijo mayor de edad debe ser reconocido como parte en el procedimiento y 
debe tener derecho, mediante la interposición de un recurso, a que la resolución 
por la que se autoriza la adopción sea revisada por un tribunal superior?”77.

En su conclusión, adoptada por unanimidad, la Gran Sala determina que los 
procedimientos judiciales relativos a la adopción de un hijo mayor de edad afectan 
a la vida privada del progenitor biológico en el sentido del art. 8 del Convenio y 
que dicho progenitor debe tener la oportunidad de ser oído y sus alegaciones deben 
tenerse en cuenta a efectos de la decisión en la medida en que sean pertinentes. 
Sin embargo, estima que dado el amplio margen de apreciación de que dispone el 
Estado para regular el procedimiento de adopción de un adulto, el cumplimiento 
del art. 8 “no exige que se reconozca al padre biológico la condición de parte ni el 
derecho a recurrir la decisión por la que se autoriza la adopción.”

En relación con el art. 6, afirma:

“A los efectos de la aplicabilidad del artículo 6, parece que lo que A invoca 
realmente es un «derecho» de un progenitor biológico, en el contexto de la 
adopción de un adulto, a que el tribunal nacional competente pondere sus 
derechos e intereses y un derecho de recurso contra el resultado de dicha pon-
deración si le es desfavorable. Sin embargo, parece que los motivos de fondo 
que pueden justificar la adopción de un adulto, establecidos en el artículo 4 de 
la Ley de Adopción, son esencialmente fácticos, siendo la función del tribunal 
competente determinar si la relación entre el adoptante y la persona adoptada 

(77)  TEDH, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7627957-10501398 

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7627957-10501398
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es efectivamente de la naturaleza prescrita por la ley, y que no es necesario tener 
en cuenta los intereses de ninguna otra parte. Según jurisprudencia reiterada 
del Tribunal -TEDH- sin embargo, éste no puede crear, mediante la interpre-
tación del artículo 6 § 1, un derecho sustantivo que carezca de base jurídica en 
el Estado de que se trate. A la luz de las explicaciones proporcionadas por el 
Tribunal Supremo sobre el contenido y la lógica de las disposiciones legales 
pertinentes, parece que no puede sostenerse, ni siquiera discutiblemente, que el 
derecho reclamado por A esté reconocido en el Derecho interno. No obstante, 
corresponde al tribunal del que emana la demanda determinar si es así”78.

En consecuencia, la Gran Sala concluye que:

“Si el tribunal del que emana la demanda determina que no puede sostenerse, ni 
siquiera discutiblemente, que el derecho reclamado por la madre biológica esté 
reconocido en el Derecho interno, se deducirá que el artículo 6 del Convenio no 
es aplicable en relación con la madre biológica en el contexto del procedimiento 
de adopción de adultos”79.

III. 7. Dictamen consultivo sobre la denegación de autorización para trabajar 
como vigilante de seguridad o agente de vigilancia por motivos de proximidad 
o pertenencia a un movimiento religioso

El dictamen consultivo lo solicita el Consejo de Estado de Bélgica80 y tiene por 
objeto la denegación de autorización para trabajar como vigilante de seguridad o 
agente de vigilancia por motivos de proximidad o pertenencia a un movimiento 
religioso. Todo ello, a la luz del art. 9 del CEDH, relativo a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religión81.

La cuestión planteada por el Consejo de Estado en su solicitud de dictamen 
consultivo es la siguiente:

(78)  Ibid.
(79)  Ibid.
(80)  Avis consultatif demandé par le Conseil d’État de Belgique, Demande no P16-2023-001, 

14.12.2023 [GC], https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7849870-10902725
(81)  El art. 9 dice: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia 

y de religión; este derecho implica la libertad de cambiar de religión o de convicciones, así como la 
libertad de manifestar su religión o sus convicciones individual o colectivamente, en público o en 
privado, por medio del culto, la enseñanza, las prácticas y la observancia de los ritos. 2. La libertad 
de manifestar su religión o sus convicciones no puede ser objeto de más restricciones que las que, 
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad 
pública, la protección del orden, de la salud o de la moral públicas, o la protección de los derechos o 
las libertades de los demás”.

https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-7828607-10868178
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7849870-10902725
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“La mera proximidad o pertenencia a un movimiento religioso que la autoridad 
administrativa competente considere que, dadas sus características, representa 
una amenaza a medio o largo plazo para el país, ¿constituye motivo suficiente 
en virtud del artículo 9 § 2 (derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y 
religión) del Convenio para adoptar una medida adversa contra alguien, como 
la prohibición de ejercer la profesión de vigilante de seguridad?”.

En su conclusión, adoptada por unanimidad, la Gran Sala responde afirmativa-
mente a la pregunta formulada por el Consejo de Estado, a la vez que determina que 
la denegación de la autorización para ejercer la profesión de agente de vigilancia o 
de seguridad a una persona cuya pertenencia -probada por la autoridad adminis-
trativa competente- a un movimiento religioso que representa una amenaza para 
el Estado, para ser ajustada a Derecho, debe reunir las características siguientes: 

“La pertenencia probada de una persona a un movimiento religioso que la auto-
ridad administrativa competente considere, habida cuenta de sus características, 
que representa una amenaza para el Estado, puede justificar la denegación de 
la autorización para ejercer la profesión de agente de vigilancia o de seguridad, 
siempre que la medida en cuestión:

1) tenga una base jurídica accesible y previsible,

2) se adopte teniendo en cuenta el comportamiento o los actos del interesado,

3) se adopte, habida cuenta de la actividad profesional de dicha persona, con 
el fin de prevenir la materialización de un riesgo real y grave para la sociedad 
democrática y persiga uno o varios objetivos legítimos en el sentido del artículo 
9 § 2 del Convenio,

4) sea proporcional al riesgo que se pretende prevenir y a la finalidad o finali-
dades legítimas que se persiguen; y

5) esté sujeta a un control judicial independiente y efectivo, con las garantías pro-
cesales adecuadas para asegurar que se cumplen las condiciones anteriores”82.

(82)  Avis consultatif demandé par le Conseil d’État de Belgique, Demande no P16-2023-001, 
14.12.2023 [GC], https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7849870-10902725

https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-7828607-10868178
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7849870-10902725
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IV. Opiniones consultivas desestimadas 

IV. 1. Decisión sobre una solicitud de dictamen consultivo del Tribunal Su-
premo de la República de Eslovaquia 

La solicitud la formula el Tribunal Supremo de la República de Eslovaquia y 
se sitúa dentro de los arts. 2 (derecho a la vida)83, 3 (prohibición de la tortura)84 y 
6.1 (derecho a un proceso equitativo)85 del CEDH, en el marco de un proceso penal 
contra un agente de policía86. En 2019, este recurrió ante el Tribunal Supremo en 
casación contra su condena por agresión con lesiones y alteración del orden público. 
Impugnó el hecho de que la investigación de su caso había sido llevada a cabo por 
funcionarios de la Inspección del Ministerio del Interior; funcionarios que están 
directamente subordinados tanto personal como funcionalmente al Ministro del 
Interior, y son responsables de procesar a los agentes de policía que están subordi-
nados al mismo Ministro.

En su pregunta, el Tribunal Supremo pedía al TEDH que aclarase si la Inspec-
ción cumplía los criterios establecidos en los arts. 2, 3 y 6.1 del CEDH, relativos a 
las investigaciones de los delitos cometidos por agentes de policía, y si dichas in-
vestigaciones debían ser realizadas por una autoridad independiente e imparcial, 
así como su papel en el procedimiento en cuestión.

(83)  El art. 2 dice: “Derecho a la vida. 1. El derecho de toda persona a la vida está protegido 
por la ley. Nadie podrá ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecución de una condena 
que imponga la pena capital dictada por un Tribunal al reo de un delito para el que la ley establece 
esa pena. 2. La muerte no se considerará como infligida en infracción del presente artículo cuando se 
produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) en defensa 
de una persona contra una agresión ilegítima; b) para detener a una persona conforme a derecho o 
para impedir la evasión de un preso o detenido legalmente; c) para reprimir, de acuerdo con la ley, 
una revuelta o insurrección”.

(84)  El art. 3 dice: “Prohibición de la tortura. Nadie podrá ser sometido a tortura ni a penas 
o tratos inhumanos o degradantes”.

(85)  El art. 6.1 dice: “1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públi-
camente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por 
ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento 
de cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada 
públicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al público du-
rante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden público o de la seguridad 
nacional en una sociedad democrática, cuando los intereses de los menores o la protección de la vida 
privada de las partes en el proceso así lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente 
necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial 
para los intereses de la justicia”. 

(86)  TEDH, Décision relative à une demande d’avis consultatif formée par la Cour suprême de la 
République slovaque, Demande n° P16-2020-001,1.3.2021 [Collège de la Grande Chambre], https://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6951446-9351336 

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6951433-9350948
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6951446-9351336
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-6951446-9351336
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Decisión

El colegio de cinco jueces de la Gran Sala del TEDH observó que las cuestiones 
planteadas se referían esencialmente a la imparcialidad del juicio del acusado en 
virtud del art. 6. En particular, la exigencia contenida en ese artículo de que el tri-
bunal sea independiente e imparcial. Asimismo, abundando en la noción de inde-
pendencia, la exigencia de que el tribunal sea independiente del poder legislativo, 
del poder ejecutivo y de las partes.

El colegio de la Gran Sala señala también que en un dictamen de armonización 
anterior emitido en 201587, el Tribunal Supremo eslovaco sostuvo que «la garantía 
de independencia que un tribunal debe ofrecer al acusado no beneficia a la víctima 
si el asunto no llega a la fase de juicio». A juicio del TEDH, 

“al concluir en el citado dictamen que lo esencial para la preservación del de-
recho del acusado a un juicio justo en materia penal es la independencia del 
tribunal de enjuiciamiento, el Tribunal Supremo dio orientaciones pertinentes 
para responder a la cuestión que ahora se plantea”88.

En consecuencia, el colegio de cinco jueces de la Gran Sala desestima la solici-
tud de dictamen porque, según su criterio, la cuestión planteada no se refiere a un 
asunto sobre el que el órgano jurisdiccional requirente necesitaría el asesoramiento 
del TEDH:

“los puntos planteados en la presente solicitud de opinión consultiva, en razón 
de su naturaleza, grado de novedad y/o complejidad, o por otras razones, no 
se refieren a una cuestión respecto de la cual el órgano jurisdiccional requirente 
necesitaría orientaciones del Tribunal de Justicia para poder garantizar el respeto 
de los derechos del Convenio al resolver el litigio pendiente. En resumen, la 
presente demanda no cumple los requisitos del artículo 1 del Protocolo nº 16, 
por lo que el Tribunal decide no admitirla”89.

IV. 2. Solicitud de dictamen consultivo de una sala de la Sala de lo Penal de 
Estonia

La solicitud la formula el Tribunal Supremo de Estonia, siendo examinada por 
un colegio de la Gran Sala del TEDH a la luz del art. 4 del Protocolo nº 790. Tiene por 

(87)  Dictamen nº Tpj 62/2015. Ibid.
(88)  Ibid.
(89)  Ibid.
(90)  TEDH, Décision relative à une demande d’avis consultatif formée par la Cour suprême d’Estonie, 

Demande no P16-2023-002, 19.2.2024 [Collège de la Grande Chambre], https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=003-7879612-10963901; Solicitud (nº P16-2023-002).

https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-7879235-10954901
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7879612-10963901
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-7879612-10963901
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objeto el sobreseimiento de un procedimiento por parte de un fiscal que no se refiere 
a un asunto sobre el que el órgano jurisdiccional requirente necesitaría orientación 
del Tribunal91. Consta de las dos preguntas siguientes:

“1) ¿Puede interpretarse el concepto de sobreseimiento en el sentido del artículo 
4, apartado 1, del Protocolo nº 7 del [Convenio] en el sentido de que comprende 
un auto del Ministerio Fiscal por el que -tras el examen del fondo de los hechos 
relativos a una presunta infracción penal y de las pruebas correspondientes- 
se pone fin a la fase preliminar del proceso penal porque el Ministerio Fiscal 
considera que el acusado no cometió la infracción de que se trata o que el hecho 
cometido por el acusado no reúne los elementos constitutivos de una infracción 
penal?».

(2) En caso de respuesta afirmativa a la cuestión anterior, ¿es firme tal absolución, 
en forma de auto del fiscal, en el sentido del artículo 4, apartado 1, del Protocolo 
nº 7 del [Convenio], si las partes en el proceso ya no pueden impugnar el auto, 
aunque la ley atribuya a un fiscal de rango superior el derecho -hasta la expi-
ración del plazo de prescripción de la infracción penal- a anular, por iniciativa 
propia, el auto que puso fin al proceso penal?”92.

El TEDH, mediante decisión adoptada el 19 de febrero de 2024, rechaza la so-
licitud de dictamen al considerar que, contrariamente a lo que exige el art. 1.1 del 
Protocolo nº 16, la solicitud no plantea una cuestión de principio relativa a la inter-
pretación o a la aplicación de los derechos y libertades definidos en el Convenio o 
sus protocolos que justifique su examen por la Gran Sala del TEDH. 

(91)  El objeto de la opinión consultiva se sitúa en el marco del art. 4 del Protocolo nº 7, re-
lativo al derecho a no ser juzgado o condenado dos veces. El art. 4 dice: “Derecho a no ser juzgado 
o condenado dos veces. 1. Nadie podrá ser perseguido o condenado penalmente por los tribunales 
del mismo Estado, por una infracción por la que ya hubiera sido absuelto o condenado en virtud 
de sentencia firme conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado. 2. Lo dispuesto en el 
párrafo anterior no impedirá la reapertura del proceso, conforme a la ley y al procedimiento pena La 
cuestión planteada por el Consejo de Estado en su solicitud de dictamen consultivo estaba redactada 
de la siguiente manera: “La mera proximidad o pertenencia a un movimiento religioso que la auto-
ridad administrativa competente considere que, dadas sus características, representa una amenaza a 
medio o largo plazo para el país, ¿constituye motivo suficiente en virtud del artículo 9 § 2 (derecho 
a la libertad de pensamiento, conciencia y religión) del Convenio para adoptar una medida adversa 
contra alguien, como la prohibición de ejercer la profesión de vigilante de seguridad ?” del Estado 
interesado, cuando hechos nuevos o ulteriormente conocidos o un vicio esencial en el procedimiento 
anterior pudieran afectar a la sentencia dictada. 3. No se autorizará derogación alguna del presente 
artículo en virtud del artículo 15 del Convenio”.

(92)  Ibid., parágrafo 2.



118

Revista de la Facultad, Vol. XV • Nº 2 • NUEVA SERIE II (2024) 85-120

El colegio de cinco jueces del TEDH observa que el recurso sí cumple los re-
quisitos primero, tercero y cuarto establecidos en el artículo 1 del Protocolo n. 1693, 
pero no así el segundo requisito de admisibilidad. Esto es, que la misma se refiera a 
“cuestiones de principio” (art. 1.1) “que, por su naturaleza, grado de novedad y/o 
complejidad, o por otros motivos, versen sobre una materia respecto de la cual el 
órgano jurisdiccional requirente necesite orientación del Tribunal”94. Es decir, “una 
cuestión nueva y/o compleja”. Como no es el caso puesto que la cuestión contro-
vertida ya es objeto de una jurisprudencia consolidada, según la cual la retirada 
del procedimiento por parte de un fiscal no equivale a una condena o absolución, 
el colegio de cinco jueces determina que el art. 4 del Protocolo nº 7 no es aplicable 
en tal situación95.

En consecuencia, decide no admitir a trámite la solicitud.

V. Conclusiones

1. Si comparamos el recurso a la jurisdicción consultiva en el marco del CEDH 
con el recurso a la misma en el marco del Protocolo nº 16, encontramos que, así como 
el Comité de Ministros del Consejo de Europa (órgano competente para solicitarlas) 
ha utilizado esta posibilidad sólo dos veces, desde su entrada en vigor el 1 de agosto 
de 2018, el TEDH ha emitido siete dictámenes y ha rechazado dos solicitudes en el 
marco de la jurisdicción consultiva del Protocolo nº 16.  El primero, el 10 de abril 
de 2019. La última decisión de rechazo, el 19 de febrero de 2024.

2. Es significativo que sólo 22 de los Estados miembros del Consejo de Europa 
(menos de la mitad de sus 46 integrantes) hayan ratificado el Protocolo nº 16 permi-
tiendo a sus órganos jurisdiccionales de mayor rango solicitar al TEDH que emita 
opiniones consultivas sobre cuestiones de principio relativas a la interpretación o a 
la aplicación de los derechos y libertades definidos en el Convenio o sus protocolos. 
Este hecho pone de manifiesto una cierta desconfianza hacia el Tribunal, al que sólo 
parecen admitir como último recurso en el ámbito de la jurisdicción contenciosa, 
impidiendo de este modo la colaboración entre sus órganos jurisdiccionales de más 
alto rango y el TEDH en orden a lograr una correcta aplicación del CEDH y de sus 
protocolos en el orden interno en relación con cuestiones vinculadas a los mismos.

(93)  Esto es, que la misma versa sobre cuestiones relativas a la aplicación o interpretación de 
los derechos y libertades definidos en el Convenio o sus protocolos en el marco de un asunto del que 
está conociendo el órgano jurisdiccional que solicita el dictamen.

(94)  El art. 1.1 dice: “1. Los órganos jurisdiccionales de mayor rango de una Alta Parte Contra-
tante, de acuerdo con lo especificado en el artículo 10, podrán solicitar al Tribunal que emita opiniones 
consultivas sobre cuestiones de principio relativas a la interpretación o a la aplicación de los derechos 
y libertades definidos en el Convenio o sus protocolos”.

(95)  TEDH, https://www.echr.coe.int/fr/w/advisory-opinion-2 

https://www.echr.coe.int/fr/w/advisory-opinion-2
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3. En el ejercicio del procedimiento consultivo del Protocolo nº 16 no hay nin-
guna interferencia ni injerencia en el modo de funcionamiento de las jurisdicciones 
internas. Por el contrario, su objetivo es sólo ayudar y orientar al órgano jurisdic-
cional nacional que le plantea las cuestiones, de manera que le permita garantizar 
el respeto de los derechos del CEDH y de los protocolos en cuestión. Esto es lo que 
hace el TEDH cuando emite el dictamen solicitado y que luego el órgano remitente 
aplica al litigio que está conociendo.

4. Aunque el art. 5 del Protocolo nº 16 afirma que las opiniones consultivas no 
son vinculantes, en nuestra opinión, donde debe ponerse el foco es en los efectos 
jurídicos de las mismas. De este modo, a partir de la libertad y de la voluntariedad 
con la que el órgano jurisdiccional nacional de más alto rango solicita al TEDH la 
emisión del dictamen en el marco del citado Protocolo nº 16 (ratificado también vo-
luntariamente por el Estado en cuestión en ejercicio de su soberanía) y del principio 
de la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales, que rige el 
comportamiento de los Estados en las relaciones internacionales, es difícilmente 
sostenible que tales dictámenes (como no son vinculantes, de acuerdo con el art. 5) 
son irrelevantes. Por el contrario, de lo anteriormente expuesto se desprende que 
sus efectos jurídicos son similares a los que tendrían de ser vinculantes porque el 
dictamen, cono pone de manifiesto el TEDH, es una decisión judicial autorizada 
del citado tribunal sobre el CEDH y sus protocolos, que afirma el Derecho aplicable 
en el caso concreto según el criterio del TEDH. De ahí que el órgano jurisdiccional 
nacional no tenga otro remedio que aplicarlo ya que por ese motivo lo solicitó.

5. Como es habitual en su jurisprudencia dictada en el marco del ejercicio de su 
jurisdicción contenciosa, también con ocasión del ejercicio de su jurisdicción con-
sultiva en el marco del Protocolo nº 16 el TEDH recurre con frecuencia al Derecho 
Comparado y al Derecho Internacional. En este último caso, a tratados internacio-
nales relacionados con la cuestión que le ha sido planteada.
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DELITOS DE LESA HUMANIDAD ANTE LA INACCIÓN DE 
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UNIVERSAL JURISDICTION. ARGENTINA AND SPAIN AS AN EXAMPLE 
OF SOLIDARITY BETWEEN VICTIMS OF CRIMES AGAINST HUMANITY 
IN THE FACE OF THE INACTION OF THEIR NATIONAL JURISDICTIONS

Gabriel Ignacio Anitua∗∗ y Matías Bailone∗∗∗ 

Resumen: En este artículo proponemos acercarnos al principio de “jurisdicción 
universal” a partir de la formas en que España y Argentina lo han recibido, pri-
mero en los aspectos jurídicos y luego en su plasmación práctica. En este caso, 
precisamente a partir de casos en que se analizaron delitos de lesa humanidad 
ocurridos en Argentina (juzgados en España) y en España (juzgados en Argen-
tina). Analizando un requisito jurisdiccional y legal español, concluimos con 
una reflexión política y sociológica que considera los presupuestos limitadores 
de la “universalidad” de la jurisdicción que surgen de un así llamado “punto 
de conexión”, que podría ser de utilidad para limitar razonablemente esa com-
petencia en Argentina. 
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Palabras-clave: Jurisdicción universal - España - Argentina - Punto de conexión.
Abstract: In this article we propose to approach the principle of “universal juris-
diction” from the ways in which Spain and Argentina have received it, first in the 
legal aspects and then in its practical implementation. In this case, precisely from 
cases in which crimes against humanity occurred in Argentina (trial in Spain) and 
in Spain (trial in Argentina) were studied. Analyzing a Spanish jurisdictional and 
legal requirement, we conclude with a political and sociological reflection that 
considers the limiting assumptions of the “universality” of jurisdiction that arise 
from a so-called “connection point,” which could be useful to limit reasonably 
that competence in Argentina.
Keywords: Universal jurisdiction - Spain - Argentina - Connection point.
Sumario: I. Introducción. II. La organización local de la Jurisdicción Universal. 
Su regulación en España y Argentina. III. El juzgamiento de los crímenes de 
la dictadura militar argentina. La importancia de la jurisdicción universal en 
España. IV. La querella argentina y las víctimas de la dictadura franquista. V. 
Algunas consideraciones sobre la “conexión” habilitante de la jurisdicción uni-
versal. VI. Conclusiones. VII. Bibliografía.

I. Introducción

La justicia es uno de los atributos de lo humano, especialmente cuando lo que se 
quiere restituir o castigar es una grave ofensa a la humanidad1. Si bien esa afirmación 
ha sido teorizada como una necesidad para recomponer los vínculos sociales, en la 
práctica es una rareza a lo largo de la historia.

De alguna manera, eso no es de extrañar cuando se trata de violencias u ofensas 
proferidas contra los humanos por la estructura estatal o social mayoritaria, dentro 
de la cual están insertos normalmente los aparatos que organizan la administración 
de justicia. De allí una natural impunidad de ese tipo de hechos. Esa impunidad no 
es la contracara sino que es la continuidad de un poder punitivo con potencialidad 
inhumana y de allí la necesidad de que se actúe jurisdiccionalmente en estos casos 
(Bailone, 2016, 63). Los casos en lo que esto último sucedió, fueron excepcionales y 
siempre debido al reclamo de justicia de los pueblos y de las víctimas.

Podemos señalar que ello llevó, tras la derrota de los nazifascismos europeos, 
a una transformación del derecho internacional que incorporaría así formas de 
juzgamiento dentro de los Estados, y especialmente cuando estos fueron criminales 
por parte del resto de la humanidad. No pueden entenderse la conformación de los 
Tribunales de Núremberg o de Tokio, sin el reclamo de víctimas, entre ellos de las 
víctimas que recordaban que entre las cláusulas de derecho internacional (también 
penales) propuestas tras la primera guerra mundial estaba la creación de una corte 

(1) Se ha postulado un principio de humanidad, tal vez más importante y precedente a los 
que rigen internacionalmente en materia de justicia penal (De la Cuesta, 2009).
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penal internacional permanente además del juzgamiento inmediato aunque limitado 
a los crímenes del Kaiser Guillermo II2.

En la carta fundacional del Tribunal Internacional Militar de Núremberg de fecha 
8 de agosto de 1945, se entendió que constituían “Crímenes contra la Humanidad” 
el asesinato, exterminio, esclavización, deportación y otros actos inhumanos cometi-
dos contra cualquier población civil, antes o durante la guerra, o persecuciones por 
razones políticas, raciales o religiosas, independientemente de que incumpliesen 
o no el derecho interno del país en el que se perpetraron. Tras ello, la Asamblea 
General de las Naciones Unidas confirmó, en el año 1946, los principios de derecho 
internacional contenidos en el Estatuto del Tribunal Internacional Militar de Nú-
remberg y finalmente, en el año 1948, adoptó la Convención para la prevención y 
sanción del delito de genocidio, que desde la inauguración de la Asamblea General 
de Naciones Unidas fue pensada por juristas como Lemkin, quien uso por primera 
vez el concepto de genocidio en su libro “Axis Rule in Occupied Europe” (1944). Y 
luego, con Henri Donnedieu de Vabres y Pella, participaron en la comisión encar-
gada de la redacción de la Convención para la prevención y sanción del delito de 
genocidio (Bailone 2016, Feierstein 2007).

Fue la práctica jurisprudencial la que influyó en una garantía en construcción. 
Tras los juicios de Núremberg, entonces, comenzó a producirse “un cambio de 
paradigma en el derecho internacional” que al regular los procedimientos y or-
ganizaciones de justicia que intervengan en casos similares, puedan convertirse 
en “una garantía jurisdiccional contra los crímenes de lesa humanidad violatorios 
de aquellos derechos fundamentales hasta ahora tan solo proclamados en tantas 
declaraciones, pactos y convenciones internacionales” (Ferrajoli 2003, 467).

El principio de universalidad o de jurisdicción universal es uno de los instru-
mentos utilizados cuando la justicia ordinaria, la que debería actuar ante graves 
casos históricos, no lo hace. Más allá de su reconocimiento en documentos y en la 
costumbre internacionales, la clave de la ejecución y acción de una tal “jurisdicción” 
radica en cómo se contempla y realiza en los ámbitos, precisamente nacionales 
(Bassiouni 2001). Es ello lo que pretendemos analizar en este artículo, a partir de los 
casos español y argentino, haciendo alguna mención a su íntima relación, y como 
humilde aporte a una necesaria, más que nunca en este caso, aproximación jurídica 
comparativa (Hellman Moreno 2022).

(2)  El art. 227 del Tratado de Paz de Versalles de 1919 según Jiménez de Asúa (1944) incluye 
su responsabilidad como uno de los responsables del genocidio armenio.
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II. La organización local de la Jurisdicción Universal. Su regulación en España 
y Argentina

Hay dos posiciones respecto a cómo definir la jurisdicción universal. Por un 
lado están quienes definen a la “jurisdicción universal” precisamente por la ausen-
cia de vínculos jurisdiccionales entre el Estado y el crimen. Por el otro, la posición 
dominante es la de quienes consideran que se define por la naturaleza del delito, 
independientemente de cualquier nexo con el Estado que ejerce la jurisdicción: 
es la naturaleza internacional del delito (su sustancia y definición en virtud de la 
legislación internacional) lo que da lugar a la jurisdicción de todos los Estados, 
independientemente de dónde ocurran los crímenes (criterio de territorialidad) o 
qué ciudadanos estén involucrados (criterio de la nacionalidad). Entre otros, este 
es el criterio que adoptó la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la 
Argentina como en la causa “Priebke” (2/11/1995) que se trató de una extradición 
que fue avalada porque sostuvo que la calificación de delitos de lesa humanidad 
depende de los principios del jus cogens del Derecho Internacional.

Frente a algunos de estos delitos, los Estados individuales que ejercen la juris-
dicción universal pueden actuar a través de su jurisdicción como si fueran órganos 
de aplicación descentralizados del legislador universal. Claro que ello tiene proble-
mas y desigualdades a la hora de su ejecución. La misma dependerá de principios 
procesales y principalmente de competencia que deberían de ser, precisamente, 
universales e impedir la selectividad del sistema judicial estatal. Sin embargo, son 
estatales pues se regulan en legislación sobre la jurisdicción. Y las diferencias y 
discrecionalidades que suelen observarse en los casos específicos, nos muestran que 
los casos de jurisdicción universal solo prosperan en la práctica respecto de casos 
con menor poder geopolítico o low cost defendants (Langer 2011, 3).

Esas regulaciones universales deberían regir en los diversos Estados, asumiendo 
que ellas además de permitir actuar también implican límites. Un límite existente 
y racional es que se actúe por exclusión. Es decir, siempre que no sean aplicadas 
las jurisdicciones estatales respectivas u otra forma de ejercicio de la jurisdicción 
específica o estrictamente universal que se da cuando intervienen los Tribunales ad 
hoc contra los delitos de Lesa Humanidad (Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, 
Tribunal Penal para Rwanda y la Corte Penal Internacional). O incluso, que actúe 
hasta que esa jurisdicción “natural” lo asuma.

Los otros límites parecen más difíciles de definir, siempre estarán envueltos en 
polémicas, pero en definitiva dependen de las obligaciones internaciones que se 
asuman o incluso (por el ius cogens) aunque no se hayan obligado específicamente. 
Entre ellas están la de aplicar esa justicia universal. Es por ello que resulta intere-
sante analizar casos específicos, donde se advierte que la decisión política así como 
la ley nacional termina siendo lo más importante, y que incluso esta debe leerse en 
un contexto concreto y diferenciado, que incluso excede lo judicial.
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Argentina reguló jurisprudencialmente esas obligaciones internacionales (a 
partir de casos “Ekmekdjian”, “Fibraca” y “Café la Virginia S.A.”, todos de la década 
de los noventa) y luego, con la reforma constitucional de 1994, lo reguló a través 
de los arts. 31 y 75 inc. 22 de la Constitución Nacional. Asimismo, y como ha dicho 
Ana Messutti (2011), el artículo 118 admite implícitamente la jurisdicción argentina 
para los delitos contra el derecho de gentes, es decir, los crímenes internacionales. 
La amplitud de la expresión “delitos contra el derecho de gentes”, que contiene el 
artículo 118, permite el ingreso no sólo del derecho penal internacional con base 
convencional, sino también del derecho penal internacional no convencional. Esto 
es fundamental, dado que en Argentina se puede invocar el derecho internacional 
consuetudinario, lo que resulta decisivo para los crímenes contra la humanidad, toda 
vez no han sido objeto de un instrumento específico (Bailone 2016, Feierstein 2007). 
Esto implicó también un cambio en las posibilidades de juzgamiento de crímenes 
dentro del Estado, pero ello también fue impulsado por la jurisdicción universal, 
que de esa forma habilitaba también en los tribunales locales. Finalmente la Ley 
de adaptación del ordenamiento argentino al Estatuto de Roma (del año 2007), 
restringe su ámbito de aplicación a los delitos allí contemplados y, de acuerdo con 
los principios de territorialidad y personalidad activa, limitándose a reconocer el 
principio de universalidad en la versión resultante de la regla aut judicare aut dedere. 
La competencia recaerá en los tribunales federales organizados desde antes de la 
previsión constitucional.

En España, la cuestión estaba resuelta con más claridad, como producto de la 
legislación más moderna y amplia en esta materia. El artículo 23 la Ley Orgánica 
del Poder Judicial de 1985 se encarga de regular la competencia de los órganos 
judiciales españoles. De la lectura de dicho precepto se extraen diversos títulos 
habilitadores de jurisdicción de entre los cuales el principio de universalidad se 
ubicaba en el párrafo cuarto del mencionado artículo (Márquez Carrasco y Martín 
Martínez 2011). Ello favoreció la radicación de denuncias, entre las cuales las que aquí 
comentaremos. Sin embargo, la polémica Ley Orgánica 1/2009 de 3 de noviembre, 
surgida del mismo desarrollo de esta jurisdicción universal, como diremos, limitó 
ese amplio y ejemplar modo de regularla3. Más restrictiva aún resultó la reforma 
express de ese articulado mediante LO 1/2014 que incluyó una redacción detallada 
de supuestos que limitan la competencia para cada delito por encima, incluso, de 
las obligaciones de derecho internacional vinculantes para España. Precisamente 
esta reforma intentaba delimitar esa amplia mención a los “puntos de conexión” 
(Sánchez Legido 2014).

(3) “4- (…) (P)ara que puedan conocer los Tribunales españoles de los anteriores delitos 
deberá quedar acreditado que sus presuntos responsables se encuentran en España o que existen víctimas de 
nacionalidad española, o constatarse algún vínculo de conexión relevante con España y, en todo caso, que en 
otro país competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado procedimiento que 
suponga una investigación y una persecución efectiva, en su caso, de tales hechos punibles (…)”.
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Antes de esas reformas, la competencia universal estaba habilitada en mayor 
medida que otros países. Ello explica que España haya sido el país pionero en la 
asunción por sus tribunales de la universalidad de su jurisdicción penal, que expresa 
su compromiso con el carácter universal de los derechos humanos. También abundan 
los estudiosos y estudiosas españoles sobre esta temática (Martínez Jiménez, 2022).

Los términos en los que estaba recogido el principio de justicia penal univer-
sal en la legislación española que organiza la competencia de los tribunales, han 
permitido la persecución de los más graves ataques institucionalizados contra los 
derechos humanos con la condena y castigo de un buen número de criminales así 
como evitando que otros puedan moverse impunemente por el mundo. Sin em-
bargo, esto comportaba una paradoja, más política que legal, y que desataría las 
posteriores reformas.

Como ha dicho Jon Elster: “El caso español es único dentro de las transiciones 
a la democracia, por el hecho de que hubo una decisión deliberada y consensuada 
de evitar la justicia transicional”, quien añade que “en los hechos esta decisión 
consensuada de ignorar el pasado no tuvo imitadores directos” (2006, 80). Si bien 
esta mención da cuenta de la universalidad de esos procesos históricos, y de que 
los Estados están limitados por normas superiores, ningún pueblo está totalmente 
solo, y los individuos están más protegidos en la actualidad, lo cierto es que como 
bien señala Elster, cada proceso transicional local es producto de, y a la vez produce, 
particulares normas jurídicas.

La transición española está basada en un determinado andamiaje jurídico local, 
que tiene su principal herramienta en la denominada ley de Amnistía, y en la con-
secuente política de olvido llevada adelante por los poderes políticos y judiciales. 
Es por ello que el caso español puede ser visto como una no transición, o como una 
“transición amnésica” (Traverso 2007, 46). Se ha intentado explicar ese fenómeno 
único por la perdurabilidad del régimen dictatorial y por la falta de empeño inter-
nacional en revisar ese pasado, que en algunos casos era visto como muy lejano 
(Baby 2017).

Revisar ello es lo que en parte realiza la jurisdicción argentina aplicando la 
competencia universal. Se ponen en discusión la llamada transición española, que 
para algunos fue ejemplar, pero que según Morán (2017) logró una igualdad ante 
un proceso de desmemoria que imponía la Constitución de 1978. Nadie quería 
recordar dónde había estado en los años anteriores a la muerte del dictador. Y ante 
todo, los poderosos gracias a ese régimen querían mantener el statu quo político y 
económico del franquismo. La revisión de ese pacto implicaba revisar las memorias 
de la política y las políticas de la memoria, y eso se permitía con el reclamo, también 
el judicial (Aguilar 2008).

La revisión política del pasado criminal tiene una vinculación en quienes veían 
lo que sucedió tras el fin de los procesos dictatoriales en Argentina. En los procesos 
de finales de siglo en América Latina, tuvieron un importante protagonismo las 
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reivindicaciones de las víctimas y el intento de revisar el pasado dando satisfacción 
a los derechos vulnerados, en instancias judiciales y en todo caso con un objetivo 
en la búsqueda de la verdad que claramente incluyó a la jurisdicción universal. 
Para el caso, la jurisdicción universal en España cumplió un rol fundamental en la 
transición argentina hacia la democracia y en el juzgamiento de los crímenes contra 
la humanidad que allí se cometieron.

III. El juzgamiento de los crímenes de la dictadura militar argentina. La impor-
tancia de la jurisdicción universal en España

Durante la última década del siglo XX las dictaduras del cono sur, estaban 
siendo reemplazadas por procesos más o menos democráticos. Como parte de ese 
proceso, jurídico y político, se le dio particular importancia al análisis judicial de 
lo sucedido (Nino 2006).

El caso de Argentina es modélico. Pero también allí el proceso de juzgamiento 
a los responsables de los crímenes de lesa humanidad cometidos durante la última 
dictadura no fue ininterrumpido ni lineal, ni mucho menos progresivo, sino más 
bien estuvo plagado de fisuras, y se caracterizó por avances y retrocesos (Anitua 
y Thus 2019, 171).

En términos generales, se sostiene de modo conteste que son 3 las etapas que 
atravesó en materia de juzgamiento a los responsables de los crímenes de lesa hu-
manidad ocurridos en el mismo país. En primer lugar, la marcada por el “Juicio 
a las Juntas” (Nino 2006). Luego, el de las medidas de impunidad (Brisk 1994). Y 
finalmente la reapertura de procesos judiciales (Anitua y Thus 2019). En el período 
de impunidad, marcado por las leyes del mandato alfonsinista y los indultos del 
menemismo, es cuando surge la posibilidad de reclamar la jurisdicción universal, 
especialmente en España. También allí las agrupaciones de víctimas redoblaron el 
empeño que fue clave en la democratización, y fueron logrando vencer el cerco de 
la impunidad de estos crímenes.

El caso argentino ya había sido también modélico, pues fueron las madres, 
las abuelas y los hijos, es decir, los familiares de los detenidos y desaparecidos 
quienes buscaron la forma jurídica pero también política y mediática de conseguir 
algo parecido o algún sucedáneo de la justicia, incluso cuando estos hechos se 
cometían (Gorini 2006). Tras ello, el recorrido que hemos sintetizado se acompañó 
de un constante reclamo social. Además de acciones en los ámbitos más diversos4, 
existieron los juicios por la verdad5. Entre estas acciones, jurídicas pero también 

(4) Sobre la relación entre el arte, los procesos de memoria y los derechos humanos, reco-
mendamos Bruzzone, Longoni 2008 y Bossi 2009.

(5)  Que seguían el modelo del tribunal Russell II que había sido instaurado para juzgar los 
crímenes del “Plan Cóndor” a instancias de Julio Cortázar entre otros escritores exiliados en Europa 
y mientras las dictaduras estaban vigentes en Sudamérica (Franco 2004). Y que por cierto, las declara-
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socio-políticas y creativas, es cuando se presenta la posibilidad de apelar a la juris-
dicción universal en España6.

Son las víctimas y sus familiares las que, con una persistente militancia y activo 
compromiso con los derechos humanos, pudieron impactar en la comunidad inter-
nacional y en los organismos internacionales. Muchos de ellos, transitando el largo 
exilio fuera de la Argentina, lograron que los crímenes de las dictaduras del Cono 
Sur se fueran volviendo activismo político en las ciudades europeas (Franco 2006, 
Jensen y Lastra 2014). Entre esos exiliados podemos citar dos nombres propios que 
son fundamentales para el proceso que nos interesa: el valenciano Joan Garcés y 
el porteño Carlos Carli Slepoy7. El primero había sido el principal asesor político 
del gobierno de la Unidad Popular en Chile en 1970, asesor y amigo del presidente 
Salvador Allende. El segundo era un militante político argentino que después de 
sufrir persecuciones y torturas tiene que exiliarse en España. 

La confluencia de esta militancia, de mentes preclaras y de una gran valentía, 
hizo que en Madrid, específicamente en dos juzgados centrales de instrucción de 
la audiencia nacional, se dieran cita con la historia de la jurisdicción universal los 
reclamos por las víctimas de Chile y Argentina. Primero en el juzgado de Miguel 
García Castellón y después en el de Baltasar Garzón, tanto Garcés como Slepoy, 
y la actuación fiscal de Carlos Castresana, fueron determinantes para activar los 
procesos por justicia universal (Garzón 2019). Una vez abiertas las instancias por 
las querellas y por la actuación fiscal, y de poner en funcionamiento los tratados 
internacionales de cooperación penal vigentes entre Argentina, Chile y España, se 
producen las declaraciones testimoniales de las víctimas y familiares de víctimas 
que están en Europa o que viajan desde América Latina. Desde las Abuelas y las 
Madres en el caso argentino, hasta el presidente de la CONADEP el escritor Ernesto 
Sábato, desfilaron ante el juez Garzón poniendo la semilla de la esperanza de la 
justicia (Anguita 2001). Queremos destacar que los mismos nombres de Joan Garcés 
y Carlos Slepoy estuvieron también en la querella que casi una década después, 
quiso usar los mismos instrumentos para juzgar lo ocurrido en España, en este caso 
en la jurisdicción universal desde Argentina (Zaffaroni y Bailone 2022).

ciones de las víctimas en esa y otras instancias internacionales precedieron a las que luego realizarían 
en la CONADEP y luego en el “Juicio a las Juntas”, en las instancias de jurisdicción universal y en los 
juicios ordinarios realizados hasta hoy en Argentina.

(6) Es imposible negar la importancia destacada de España, aunque no fue la única que aplicó 
el principio de jurisdicción universal en Argentina, pues también hubo procesos penales llevados 
adelante en Italia donde los ex generales Guillermo Suarez Mason y Omar Riveros fueron condenados 
a reclusión y cadena perpetua, respectivamente, y en Francia, donde Alfredo Astiz fue condenado a 
prisión perpetua como culpable de la desaparición y asesinato de las religiosas francesas Alice Domon 
y Léonie Duquet.

(7) Sobre la vida de estos dos grandes juristas se pueden leer sus propios libros (Garcés 1996), 
pero especialmente el dedicado a la historia común de ambos y los juicios por jurisdicción universal 
en España (Anguita 2001).
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Cómo se ha señalado reiteradamente, es la instrucción de las causas por juris-
dicción universal que se hacen en Europa, pero principalmente en Madrid, para 
juzgar al “plan Cóndor”, lo que lleva a que, tanto en Chile como en Argentina, a 
pesar de las grandes diferencias entre ambas historias, se fuera construyendo el 
camino para la apertura de los tribunales ordinarios de justicia en esos países. La 
reapertura de los juicios en el caso argentino se da por la presión internacional que 
generan las causas de jurisdicción universal.

En marzo de 2001, a partir de un planteo formulado por organismos de derechos 
humanos, el juez federal Gabriel Cavallo declaró la nulidad e inconstitucionalidad de 
las leyes de punto final (23492) y obediencia debida (23521) lo que permitió potenciar 
la reapertura de las causas judiciales. Desde entonces, distintos pronunciamientos 
judiciales fueron dictados. Y, a partir de 2003 el entonces presidente Néstor Kirch-
ner impulsó la anulación de las leyes de amnistía y la reapertura de los procesos 
judiciales paralizados. El Congreso de la Nación dictó la ley en la que se declaraba 
la nulidad de aquellas leyes y, finalmente, en junio del 2005, la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN) resolvió su invalidez e inconstitucionalidad, en el fallo 
“Simón”. En 2007, la CSJN resuelve en la causa “Mazzeo” la inconstitucionalidad 
de los indultos dictados por el Gobierno de Menem en los años 1989 y 1990.

De este modo, en los tribunales de todo el país se reiniciaron las investigaciones 
y los juicios a los responsables de los miles de delitos de lesa humanidad cometidos 
durante la dictadura. Desde aquellos primeros pasos del año 2003 hasta la actuali-
dad se ha avanzado de manera significativa en el juzgamiento de los responsables 
de estos graves crímenes (Anitua y Thus 2019). Esto (así como los avances en las 
investigaciones judiciales y en los procesos democratizadores en otros países) po-
dría ser considerado también como un éxito de la “jurisdicción universal” española. 
Es impensable este proceso de reapertura en la Argentina sin la presión ejercida 
sobre este Estado por la premisa “o juzgas o extraditas” a la que obligaba la acción 
emprendida especialmente en España (Mira 2017).

Ese éxito también fue visto de esa manera por la opinión pública en España. 
Sin embargo, podemos destacar varios cambios, legales y políticos, que ocurrieron 
como consecuencia de esa acción, que nunca dejó de ser reconocida en la misma 
España y desde planos políticos y sociales, como necesaria y justa. Una suerte de 
ambivalencia con respecto a ello se advierte en períodos siguientes con respecto a 
la “jurisdicción universal” española.

Entre los cambios de índole legal, mencionar otra vez la Ley Orgánica 1/2009 
de 3 de noviembre, que cambia el contenido del viejo artículo 23.4 limitando a la 
jurisdicción universal. Como consecuencia del avance de otras causas (y también 
la reflexión sobre la posibilidad de que en otras jurisdicciones se citase a España), 
el legislador limita la competencia por parte de los jueces a que los graves hechos 
acontecidos fuera del territorio español. Exige, ahora, que los hechos reúnan alguno 
de los siguientes requisitos: 1) que exista una prueba fehaciente de que el presunto 
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autor de los hechos se encuentra en territorio español, 2) que existan víctimas de 
nacionalidad española, o 3) que se advierta algún vínculo de conexión relevante 
con España. Esta última posibilidad, fue severamente limitada en otra reforma a 
ese mismo articulado, en este caso en el año 2014, en la que esa “conexión” quedaba 
limitada, por ejemplo, a los casos en que las víctimas tengan residencia en España 
(entre otras limitaciones por tipo de delito).

Pigrau Solé (2009) ha señalado que esta reforma no tuvo discusión ni debate 
(ni legislativo ni social) e intuye tras ella una imposición diplomática internacional. 
Remiro Brotóns (2007) proclamó que “aunque se expresa como objetivo formal de la 
enmienda ‘adaptar y clarificar el precepto (del artículo 23.4 de la LOPJ) de acuerdo 
con el principio de subsidiariedad y la doctrina emanada del Tribunal Constitucional 
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo’, la verdad es que se abandona la doctrina 
del Constitucional para asumir sustancialmente las posiciones que triunfaron en la 
interpretación contra legem del Supremo (en su sentencia de 25 de febrero de 2003)”.

Esas decisiones se entendieron consecuencia de presiones internacionales apun-
taban al principio de jurisdicción universal, más por lo que podría hacer en el futuro 
y de cara a potencias como Estados Unidos o China, que a lo hecho sobre el pasado 
de países periféricos (Blanco Cordero 2009). El foco de atención era la actuación del 
juez Baltasar Garzón, titular del juzgado central de instrucción N° 5 de la Audiencia 
Nacional (Zaffaroni y Bailone 2022). Su actuación no solo preocupaba a intereses de 
otras potencias, también se leyó como un peligro para los propios intereses españoles 
puestos en sordina en lo que hace a sus crímenes en el franquismo (Maestre 2009, 
Zaffaroni y Bailone 2022). En concreto, se trataba también del juzgamiento de los 
crímenes de lesa humanidad ocurridos en España que estaban siendo analizados en 
el juzgado de Baltasar Garzón, por la denuncia de crímenes del régimen franquista 
iniciada por el jurista Joan Garcés.

El proceso contra Baltasar Garzón por prevaricación en la investigación del 
franquismo se adunó a otros procesos contra este juez, que por ello dejó de serlo 
como consecuencia de la condena a once años de inhabilitación por prevaricación 
por ordenar las escuchas entre abogados y detenidos (práctica contraria al mínimo 
respeto al derecho de defensa, pero habitual en este juez y en la Audiencia que 
integra) en el llamado “caso Gürtel” (Anitua 2012, Bailone 2012). Garzón sigue sin 
ser restituido a la judicatura, a pesar del tiempo cumplido y de que organismos 
internacionales señalaran la injusticia de esa condena (Garzón 2019).

El 27 de febrero de 2012 los magistrados del Tribunal Supremo fundaron la 
esperada absolución ya que sostuvieron que la decisión de Garzón de declararse 
competente para investigar los crímenes del franquismo fue “errónea”, pero no 
prevaricadora. La sentencia del Supremo establece que para que un juez pueda 
investigar los crímenes del franquismo se debe derogar previamente la ley de 
Amnistía desde el Parlamento. “Precisamente, porque la transición fue voluntad 
del pueblo español, articulada en una ley, es por lo que ningún juez o tribunal, en 
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modo alguno, puede cuestionar la legitimidad de tal proceso. Se trata de una ley 
vigente cuya eventual derogación correspondería, en exclusiva, al Parlamento”. 
Además, estima que “el derecho a conocer la verdad histórica no forma parte del 
proceso penal” (Sentencia del TSJE del 27/2/12). Esta decisión no puede desligarse 
de la férrea resistencia a revisar, sobre todo en sede judicial, el mencionado pacto 
de olvido que la transición supuso respecto de lo ocurrido durante la dictadura. Se 
debe recordar que tras esta denuncia y acusación se encuentran connotadas orga-
nizaciones de ultraderecha, ligadas al régimen franquista, como Manos Limpias y 
Falange. Estas organizaciones han conseguido llegar a los tribunales las versiones 
más extremas de algunas de las tesis sobre la “memoria histórica”. Ello hubiera sido 
imposible, desde luego, sin el beneplácito de un sector importante del aparato judicial 
(Anitua, 2012: 15). No avanzar en la revisión judicial, y penal, del pasado español 
también implica no analizar genealógicamente al propio Tribunal Supremo o a la 
Audiencia Nacional, heredera del franquista Tribunal de Orden Público (a su vez 
heredero del Tribunal Especial para la Represión de la Masonería y el Comunismo 
-Portilla 2010), y de infausta memoria8.

Ese proceso se acompañó de las mencionadas reformas del año 2009 y del 2014 
del artículo 23 nro. 4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 6/1985 que asestaban un 
golpe a la jurisdicción universal en España, lo que suponía el triunfo de la impunidad 
también en otros países, pero como era de suponer, también cierta deslegitimación 
en la misma recepción española de lo que pudiese realizar fuera. Esto último es lo 
que en efecto, y no obstante, sucedió.

IV. La querella argentina y las víctimas de la dictadura franquista

Poco después, el 14 de abril de 2010, un grupo de abogados y de militantes de 
derechos humanos, presentaron una querella (inspirada desde España por Joan 
Garcés, y bajo la idea original de Emilio Silva y Ariel Jeréz, de la Asociación para la 
Recuperación de la Memoria Histórica) para que un juzgado federal de la Ciudad 
de Buenos Aires investigue y juzgue los crímenes del franquismo, en virtud del 
principio de jurisdicción universal. El primer querellante fue Darío Rivas Cando, 
un emigrante gallego de 95 años buscando los restos de su padre, fusilado el 29 de 
octubre de1936 por haber sido alcalde republicano en Castro de Rei (Rivas 2001). A 
los primeros querellantes se unió la Asociación para la Recuperación de la Memoria 
Histórica, que envió a su representante desde España, y se fueron sumando, en 
un lapso de pocos días, muchas otras organizaciones de derechos humanos, cuya 

(8) También fue la persistencia de Joan Garcés la que develó que no sólo la genealogía insti-
tucional de los tribunales de justicia eran tributarios del franquismo, sino que sus propios operadores, 
en las más altas instancias hacia 2010, habían jurado, la mayoría de ellos, el ingreso a la justicia durante 
la dictadura y con las fórmulas usuales de lealtad a los principios del franquismo (Zaffaroni y Bailone 
2022, Saez 2010).
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participación en la lucha contra la impunidad en la Argentina ha sido decisiva 
(Zaffaroni y Bailone 2022, Amorós 2015, Messuti 2020).

La participación de estas organizaciones como querellantes fue posible gracias 
a una ley de 2009 por la que se legitima como querellantes a las asociaciones de 
derechos humanos cuando se trate de procesos en los que se investiguen crímenes 
de lesa humanidad o graves violaciones de los derechos humanos, siempre que su 
objeto estatutario se vincule directamente con la defensa de los derechos que se 
consideren lesionados9 (Messuti 2013). Una vez presentada la querella al Juzgado, 
se fueron uniendo otros querellantes, y constantemente se reciben nuevos, tanto 
residentes en Argentina como en España, y que ven en este proceso una última 
posibilidad de hacer justicia (Garzón 2019).

La querella se presentó “por los delitos de genocidio y/o de lesa humanidad en 
ejercicio del principio de jurisdicción universal”. La formulación “y/o” se consideró 
necesaria por los debates que se sostienen actualmente en algunos juicios contra 
represores argentinos sobre la calificación legal de los crímenes. De esa forma, si 
el juez estimaba que debía ser una y no otra la calificación, tenía la posibilidad de 
optar. Sin embargo, en las conclusiones se optó por calificar los hechos denunciados 
como “genocidio” y por emplear la calificación de lesa humanidad con carácter 
subsidiario.

El plazo temporal de investigación de la querella cubre desde el 17 de julio de 
1936 (un día antes del golpe de estado y alzamiento militar contra el orden consti-
tucional) hasta el día 15 de junio de 1977, día de las primeras elecciones democrá-
ticas después de la dictadura. Aunque en algunas querellas particulares ese plazo 
se amplió más allá de la fecha de cierre, servía para mostrar una unidad de acción 
genocida entre el aniquilamiento de la institucionalidad republicana y el impedi-
mento de participar en la política a los vencidos en la llamada guerra civil española.

En principio se investigaron y se están investigando más de 300.000 ejecuciones 
extrajudiciales, más de 110.000 desapariciones forzadas, 30.000 “bebés robados a sus 
padres” y otros crímenes aberrantes. Para la determinación de los hechos delictivos, 
el contexto en que se produjeron y sus características, la querella dice que “resulta 
pertinente transcribir extensamente determinados párrafos” de los autos del juez 
Garzón de octubre y noviembre de 2008. También gran parte de la argumentación 
consistió en reproducir los fundamentos de los autos de Garzón de octubre y no-
viembre de 2008. Era muy importante hacerlo, no solo por la solidez y exactitud 

(9) La ley argentina 26550 incorpora en el Código procesal el artículo 82 bis el cual habilita a 
las asociaciones o fundaciones a constituirse en parte querellante en procesos en los que se investiguen 
crímenes de lesa humanidad o graves violaciones a los derechos humanos, siempre que su objeto 
estatutario se vincule directamente con la defensa de los derechos que se consideren lesionados. En 
idéntico sentido se pronuncia el art. 78. Inc. d del nuevo CPPN (Ley 27063) reconociendo a dichas 
asociaciones el carácter de víctima.
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que había en esos fundamentos, sino para transmitir el mensaje siguiente: estas 
palabras, esta historia que no han sido escuchadas allí, deben ser escuchadas aquí.

Más allá de las dificultades, en el trámite de la querella se han obtenido algunos 
resultados. Principal de ellas es haber dado alguna vía de acción a las víctimas, así 
como escucharlas (Montoto Ugarte 2017), así como constituirse como sujetos polí-
ticos (Zeitlin 2021:123). También, probablemente, logró incidir en los procesos no 
unidireccionales, de las leyes (estatales y autonómicas) de memoria histórica, o en 
los procesos de recuperación de cuerpos de familiares.

Los procesos judiciales, como escenarios performativos privilegiados, no están 
sólo para arribar a una pena, sino -en estos casos más que nunca- para la obtención 
de una verdad jurídica que instaure la memoria histórica. Desde esa fecha, la causa 
argentina 4591/2010 ha tenido un azaroso camino, pero muy buena acogida en los 
grupos de derechos humanos y en la prensa nacional e internacional. Ha servido 
para contar a las nuevas generaciones lo que fue el franquismo en España.

Como parte de esos resultados, que a la vez pueden ser vistos como éxitos o 
fracasos, están las citaciones a declarar y pedidos de captura y detención de la jueza 
federal María Romilda Servini de Cubría. Estos estaban dirigidos contra torturadores 
y asesinos del tardofranquismo, y si bien no se logró impulsar su procesamiento en 
España ni tampoco su extradición, impiden su salida del país y señalan un reclamo 
que es escuchado jurisdiccionalmente (Castex 2020).

Con la querella, Argentina, que se enorgullece de llevar internamente un camino 
de justicia de verdad y de memoria analizando su pasado criminal, también puede 
hacer valer esos valores en clave universal. Pero es que, además, se reconoce que ese 
camino reiniciado hace casi veinte años, no hubiese sido posible sin la jurisdicción 
universal, especialmente ejecutada en España. Se quiso forjar procesos externos 
que sirvan para que el país donde se produjo el crimen tome la jurisdicción que 
le compete y gestione ese proceso de regeneración de soberanía jurisdiccional. La 
única forma de hacer caer los procesos abiertos por jurisdicción universal es que el 
país de los jueces naturales, genuinamente juzgue y condene a los perpetradores 
(Garzón 2019).

V. Algunas consideraciones sobre la “conexión” habilitante de la jurisdicción 
universal

La “querella argentina” se debate en los oscilantes momentos político-jurídi-
co-judiciales argentinos, así como también en los igualmente inestables de España. 
Pero también, esto debe reconocerse, en un momento de cierto retraimiento de la 
jurisdicción universal en el mundo (Sánchez Legido 2014, 16). No obstante, la cau-
sa avanza. Y entendemos que eso se debe a la fuerza de las víctimas y quienes las 
acompañan. En tal sentido, y pensando en posibles formas de regular la jurisdicción 
universal en países concretos e idealmente a nivel general, queremos resaltar la 
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especial situación de relación entre víctimas y países perpetradores y juzgadores 
en los dos casos mencionados.

De las circunstancias narradas nos permitimos señalar algo que fue condición 
de posibilidad, tanto de la jurisdicción universal realizada en España, especialmente 
para juzgar los delitos cometidos en el cono sur latinoamericano, cuanto de la que-
rella argentina por los crímenes del franquismo. Nos referimos a la circunstancia 
que incluso las reformas legales que limitaron la jurisdicción universal española 
vienen a reconocer y que tienen que ver con una especial relación.

Recordemos que la Ley Orgánica 1/2009 de 3 de noviembre limitaba a la juris-
dicción universal. Incluso algunos autores han querido ver allí una auténtica de-
función de su condición de posibilidad (Blanco Cordero 2009). Es probable que con 
ello quisiese (y se lograse) impedir el avance de otras causas, aunque fue necesaria 
una nueva reforma, la de 2014, para impedir claramente este progreso que eviden-
temente podía continuar al hacer expresa mención a cierto tipo de “conexión”. No 
obstante, al mencionar ese criterio, creemos que a la vez que el legislador español 
quería limitarse cierta extensión a crímenes de otras potencias (cosa que se logró 
especialmente tras 2014), no rechazaba sino que mantenía cierto orgullo sobre lo 
hecho en materia de juzgamiento de crímenes como los cometidos en las dictaduras 
latinoamericanas.

Ello surge así tanto de los dos requisitos subjetivos, que parecen justificar una 
competencia no verdaderamente internacional pero que avalan ciertos procedi-
mientos realizados y que se seguirían realizando (nos referimos a que exista una 
prueba fehaciente de que el presunto autor de los hechos se encuentra en territorio 
español, o que existan víctimas de nacionalidad española). Pero especialmente lla-
mativa es la “puerta” que abría el tercer requisito: “que se advierta algún vínculo 
de conexión relevante con España”. Si bien se ha criticado esa indeterminación, y 
se ha remarcado que no existe en otros países y que en parte desvirtúa la “jurisdic-
ción universal” (Blanco Cordero 2009, Hellman Moreno 2022: 95, Zapico 2010), lo 
cierto es que reconocía legalmente, como antes se había hecho jurisprudencialmente 
(Sentencia del Tribunal Supremo español 327/2003) algo que puede ser constatado 
sociológicamente: sin algún tipo de relación, difícilmente llegan incluso a plantearse 
querellas o denuncias como las aquí analizadas, y aún más difíciles son sus avances.

Prestamos atención a la crítica por “neocolonialista” del argumento de “comu-
nidad cultural” que el antecedente de la ley, la sentencia mencionada, menciona 
respecto al que une a España con Guatemala:

“(H)a de atenderse a los vínculos culturales, históricos, sociales, lingüísticos, 
jurídicos, y de toda índole que unen a Guatemala y a su población indígena 
con España, que no permiten utilizar la absoluta ajenidad del asunto” (STS, 
327/2003).
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Pero nos quedamos más bien con esa insoportable sensación de que lo que allí 
sucedió “no nos es ajeno”. Es verdad que la pretensión universal del humanismo 
debería llevar a que ninguna violación a los derechos humanos quede fuera de la 
competencia. Pero es constatable que esto sucede cuando las víctimas están allí 
presentes y permiten una identificación con los operadores judiciales. Cuando esto 
que les sucedió a ellas, también de alguna manera les sucedió a ellos.

Más allá de sus críticas, algunos intérpretes de esa “conexión” han analizado 
legislación comparada para sostener que podría considerarse así el arraigo o re-
sidencia de las víctimas en el país. Así delimita expresamente esa jurisdicción la 
jurisprudencia alemana o la belga (Hellman 2022, Blanco Cordero 2009, Del Carpio 
2009: 7). Probablemente fue esto lo que influyó en la siguiente reforma, la de 2014, 
que sin duda pretendió limitar más aún a la jurisdicción universal a través de la 
reducción extraordinaria de los vínculos relevantes de conexión de obligada con-
currencia para el ejercicio de esa jurisdicción, limitándose además a algunos hechos 
específicos. Todo ello no hace sino dificultar desarrollos posibles en el futuro de la 
jurisdicción universal española, pero nos permite reflexionar sobre una necesaria 
regulación internacional, que debería de tener en cuenta algún criterio de “conexión”.

La solidaridad entre víctimas parece evidente cuando esa víctima es vecino o 
vecina. Pero la triste historia de nuestro pasado nos enseña cómo las víctimas de 
este tipo de crímenes terminan construyendo comunidad más allá de la vecindad 
territorial. Cómo los emigrados de las dos guerras mundiales o de la guerra espa-
ñola de 1936 llegaron a América Latina, donde ellos mismos o sus hijos fueron de 
nuevo víctimas de crímenes similares. La identidad de nombres en las dos causas 
se da entre victimas cuyo recorrido vital estaba presente en los dos países, antes de 
haber sido victimizadas.

Pero ello también se da entre victimarios y situaciones que los produjeron. Hay 
no sólo una igualdad y una identidad común entre las víctimas de delitos de lesa 
humanidad en Europa y en América Latina, sino que además hay una identidad de 
los opresores, de los perpetradores de estos crímenes, que también se reconocen en 
una especie de comunidad. Claro que ahí no hay solidaridad, sólo hay complicidad 
criminal o aprendizaje de estrategias represivas. Hay una contigüidad inexorable 
entre dictadura franquista, la represión fascista italiana, el antisemitismo del Tercer 
Reich alemán, así como las experiencias represivas de los franceses en Indochina 
y Argelia, con el modelo en el que abrevan las dictaduras cívico-militares del Plan 
Cóndor. Los generales Onganía, Videla y Pinochet declamaban su admiración al ge-
nocida católico Francisco Franco y a los tecnócratas del Opus Dei (Ferraris, 2017: 26).

Así como esa comunidad de perpetradores de los crímenes les brinda cobertura 
de impunidad a nivel internacional (recordemos cómo José María Aznar y Margaret 
Thatcher protegieron a Pinochet cuando se dictó su orden internacional de captura), 
las víctimas de los crímenes de Estado generan una comunidad de solidaridad acti-
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va, donde el reconocimiento del propio sufrimiento en la historia ajena (territorial 
y temporalmente hablando) produce una conexión identitaria fortísima.

Para poder comenzar a discutir estrategias jurídicas de conexión entre el país 
juzgador y el país renuente al juzgamiento, surgen estas relaciones sociales, iden-
titarias y sentimentales, que unen el dolor victimal en experiencias similares, más 
allá de la idea genérica de humanidad ofendida.

VI. Conclusiones

Tras haber hecho un repaso de las circunstancias, primero legales y luego de prác-
tica jurisdiccional, que rodearon los procesos de jurisdicción universal española (sobre 
crímenes en Argentina) y argentina (sobre los del franquismo), hemos destacado la 
similitud y solidaridad entre víctimas de uno y otro proceso. Esa identidad sociológica 
y política es la que tal vez pueda ser reconocida con el principio jurídico de “conexión” 
para habilitar la jurisdicción universal. Ese principio es ciertamente limitador pero a 
la vez posibilitador (al impedir una inabarcable pretensión de “universalidad”) de su 
efectividad. Más allá de sus críticas en España, por lo primero, quizás no sea del todo 
problemática como vía para lo segundo, especialmente en Argentina.

Los procesos analizados ponen en evidencia esa “conexión” entre víctimas, que 
incluso inician los procesos como una suerte de solidaridad con victimidades que se 
sienten como propias. También ponen en evidencia que este camino de reclamos por 
justicia suele ser de ida y vuelta. Podemos alejarnos de una visión condescendiente 
o neocolonialista que permite justificar el éxito de la aplicación de la jurisdicción 
universal en España por los crímenes de Argentina, al constatar que también y del 
mismo modo, en Argentina se recibe con una mayor capacidad de actuación la 
causa por los crímenes del franquismo, que otros procesos. La relación es de “igual 
a igual” y justifica la jurisdicción universal siempre peligrosa desde lo geopolítico.

Esto es lo que humildemente hemos querido mostrar en los dos ejemplos de 
jurisdicción universal, intrínsecamente vinculados. Como ha dicho también Mes-
sutti (2013): 

“Si bien en el ámbito de la justicia argentina, en la que hay un reconocimiento 
constitucional de la jurisdicción universal, no es necesario encontrar un “punto 
de conexión”, activo ni pasivo, respecto de autores ni víctimas de los crímenes, 
es evidente que en el caso de Argentina y España se hace sentir muy vivamente 
un punto de conexión no previsto en ninguna norma internacional ni nacional, 
pero no por ello menos fuerte: el del país de exilio. Así como España fue uno 
de los principales destinos de los exiliados argentinos durante la dictadura, 
Argentina también lo fue durante la dictadura franquista. Y ese punto de co-
nexión significa mucho: significa que las víctimas potenciales o directas (según 
el concepto que apliquemos) nos han transmitido su dolor, su preocupación, 
sus vivencias”.
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Esa situación fue evidentemente la que posibilitó los éxitos y avances de los dos 
procesos aquí analizados. La solidaridad argentina con las víctimas del genocidio 
español iniciado en 1936 fue un motor activo de militancia política y de sincronía 
victimal, entre aquellos transterrados de posguerra y los exiliados argentinos en 
la España de la transición (Zeitlin 2021). Una península ibérica sembrada de fosas 
comunes recibió a finales de la década del setenta a los perseguidos políticos y 
a los expulsados económicos de los émulos de Francisco Franco. La jurisdicción 
universal fue el lugar simbólico donde esas víctimas se encontraron, incluso con 
similitudes, como señala respecto a manifestaciones y expresiones de víctimas del 
franquismo que a un refugiado argentino le resultaron similares a las de exiliados 
de la dictadura del cono sur (Gatti 2014:7).

En todo caso, pensamos que esa constatación sociológica puede utilizarse ju-
rídicamente ya que permiten reflexionar sobre los instrumentos jurídicos interna-
cionales. Pero también sobre los nacionales, pues es evidente que la organización 
de los tribunales locales, con capacidades y límites, es la llave para hacer efectiva 
a la jurisdicción universal.
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Resumen: El artículo analiza la jurisprudencia de la CIJ en materia de legiti-
mación para reclamar por la violación de obligaciones erga omnes y erga omnes 
partes, con miras a precisar si se está formando una actio popularis, como forma 
de protección judicial de los valores fundamentales de la comunidad interna-
cional. Con tal fin, repasa el desarrollo jurisprudencial de la CIJ en materia de 
obligaciones erga omnes, identifica las consecuencias de estas obligaciones en lo 
referente a la invocación de la responsabilidad internacional por su violación, 
estudia los diferentes casos en que los Estados actores fundaron su ius standi 
exclusivamente en ese carácter de las obligaciones violadas y realiza algunas 
reflexiones al respecto.
Palabras-clave: Obligaciones erga omnes - Obligaciones erga omnes partes - Actio 
popularis - Ius standi - Corte Internacional de Justicia.
Abstract: The article analyzes the jurisprudence of the ICJ on standing to claim 
for breaches of obligations erga omnes and erga omnes partes, with a view to 
specifying whether an actio popularis is being formed, as a form of judicial pro-
tection of the fundamental values of the international community. To this end, it 
reviews the jurisprudential development of the ICJ about obligations erga omnes, 
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it identifies the consequences of these obligations with regard to the invocation 
of international responsibility for their breach, it studies the different cases in 
which the Applicant States based their jus standi exclusively on the nature of the 
obligations breached, and makes some reflections on the matter.
Keywords: Obligations erga omnes - Obligations erga omnes partes - Actio popularis 
- Jus standi - International Court of Justice.
Sumario: I. Introducción. II. Las obligaciones erga omnes. III. La invocación de la 
responsabilidad internacional del infractor como consecuencia de las obligaciones 
erga omnes. IV. El recurso a la Corte Internacional de Justicia ante la violación de 
obligaciones erga omnes. IV.1. Obligaciones erga omnes y competencia de la CIJ. 
IV.2. Legitimación ante la CIJ para reclamar por la violación de obligaciones erga 
omnes. V. ¿Hacia una actio popularis?  V.1. La dimensión procesal: actio popularis, 
pero (por ahora) limitadas. V.2. La dimensión sustancial: ¿una ampliación hacia 
las obligaciones ambientales erga omnes? VI. Consideraciones finales.

I. Introducción

Actualmente (junio de 2024), tramitan ante la Corte Internacional de Justicia 
(CIJ) cuatro causas en las que la legitimación de los respectivos actores está exclu-
sivamente basada en el carácter erga omnes o erga omnes partes de las obligaciones 
de los demandados. En tres de esas causas (Gambia c. Myanmar, Sudáfrica c. Israel y 
Nicaragua c. Alemania1), la base de competencia es el art. IX de la Convención para la 
Prevención y Sanción del Delito de Genocidio (la Convención contra el Genocidio), 
mientras que en la restante (Canadá y Países Bajos c. Siria), los actores se basan en el 
Art. 30 de la Convención contra la Tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanos 
o degradantes (CAT). En ninguna de las causas los actores han sostenido la existencia 
de un interés especial más allá de la naturaleza erga omnes de las obligaciones y, en 
consecuencia, su derecho a invocar la responsabilidad del demandado. Al mismo 
tiempo, en dos de esas causas, se han producido intervenciones de terceros Estados, 
tanto en virtud del art. 62, como del art. 63 del Estatuto de la Corte, en las que los 
terceros han invocado también la naturaleza erga omnes o erga omnes partes de las 
obligaciones en juego para fundar su intervención.

El fenómeno no es menor, y parece mostrar una tendencia hacia un nuevo enten-
dimiento respecto de la protección judicial de valores comunes para la comunidad 
internacional. Aunque no podemos ignorar factores políticos de enorme gravitación 
en este fenómeno2, sus consecuencias en el derecho internacional y en el rol de la 

(1)  En su solicitud, Nicaragua también funda la competencia de la CIJ en las declaraciones 
de aceptación conforme al art. 36.2 del Estatuto que hicieron ambas partes.

(2)  Máxime considerando que los cuatro casos se relacionan con la comisión de serias atro-
cidades en conflictos respecto de los cuales el Consejo de Seguridad se ha mostrado ineficaz en el 
ejercicio de su responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales.
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CIJ al respecto ameritan un análisis jurídico. En particular, ¿refleja este fenómeno 
un paso hacia una actio popularis en el derecho internacional?

Así, el propósito de este artículo será analizar la jurisprudencia de la CIJ en 
materia de legitimación para reclamar por la violación de obligaciones erga omnes 
y erga omnes partes, con miras a precisar si se está formando una actio popularis, 
como forma de protección judicial de los valores fundamentales de la comunidad 
internacional. Con tal fin, repasaremos el desarrollo jurisprudencial de la CIJ en 
materia de obligaciones erga omnes, identificaremos sus consecuencias referentes a 
la invocación de la responsabilidad internacional por parte de todos los Estados, 
analizaremos los diferentes casos en que los Estados actores fundaron su ius standi3 
exclusivamente en ese carácter de las obligaciones violadas y realizaremos algunas 
reflexiones al respecto. 

II. Las obligaciones erga omnes

Aunque, como recordaremos, el concepto de obligaciones erga omnes fue acuñado 
por la CIJ en su célebre dictum en la causa Barcelona Traction, dos décadas antes ya 
había adelantado el significado de esta clase de obligaciones4 en su opinión consul-
tiva sobre las reservas a la Convención contra el Genocidio:

“La Convención fue manifiestamente adoptada con un fin puramente huma-
nitario y civilizador. Es de hecho difícil imaginar una convención que pueda 
tener este carácter dual en mayor grado, dado que su objeto es, por un lado, 
salvaguardar la existencia misma de ciertos grupos humanos y, por el otro, 
confirmar y avalar los más elementales principios de moralidad. En una conven-
ción así, los Estados contratantes no tienen ningún interés propio; meramente tienen, 
todos ellos, un interés común, a saber, el cumplimiento de esos elevados propósitos que 
son la razón de ser de la convención. En consecuencia, en una convención de este 
tipo no puede hablarse de ventajas o desventajas individuales para los Estados, 
o del mantenimiento de un perfecto equilibrio contractual entre derechos y 
deberes. Los elevados ideales que inspiran la Convención proveen, en virtud 
de la voluntad común de las partes, el fundamento y la medida de todas sus 
provisiones” (resaltado añadido)5.  

(3)  A los efectos de este estudio, denominamos “ius standi” o “legitimación”, a la capaci-
dad procesal para interponer una demanda relativa a una materia específica con relación al interés 
ostentado (v. HUESA VINAIXA, Rosario. “Una controversia bilateral con dimensión multilateral: 
cuestiones de jurisdicción y de ius standi en el asunto Gambia c. Myanmar (medidas provisionales)”, 
Revista Electrónica de Estudios Internacionales, N°39 (2020), pp. 1-41, p. 31, nota 144.

(4)  V. RAGAZZI, Maurizio. The Concept of International Obligations Erga Omnes, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2002, pp. 101-104.

(5)  Traducción propia de: “The Convention was manifestly adopted for a purely humanitarian 
and civilizing purpose. It is indeed difficult to imagine a convention that might have this dual char-
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Así, ya en 1951, la CIJ se refería a ciertos tratados cuyos Estados partes tienen 
un interés común en su cumplimiento, tratados que, como la Convención contra el 
Genocidio, tienen un fin humanitario y elevados propósitos, como salvaguardar 
la existencia de grupos humanos y confirmar los más elementales principios de 
moralidad6.

Sin embargo, cuando Egipto y Liberia quisieron hacer valer su interés común 
en el cumplimiento por parte de Sudáfrica de sus obligaciones como Mandatario 
del Territorio del Sudoeste Africano, la CIJ sostuvo, en su infame sentencia de 1966: 

“(…) (E)l argumento se asemeja a una solicitud para que la Corte permita el 
equivalente de una “actio popularis”, o derecho residente en cada miembro de una 
comunidad de tomar acciones legales en reclamo de un interés público. Pero, aunque un 
derecho de este tipo pueda ser reconocido en ciertos sistemas de derecho inter-
no, no es conocido en el derecho internacional en la actualidad” (resaltado añadido)7.

De ese modo la CIJ rechazó las demandas de Egipto y Liberia, en la decisión 
más criticada de su historia. Es por eso que no pocos autores8 consideran que el 
obiter dictum en Barcelona Traction fue un intento de apaciguar esas críticas, máxime 
considerando que el caso trataba de protección diplomática de accionistas de una 
empresa -cuestión que está probablemente en las antípodas de las obligaciones erga 
omnes-. Así, en su sentencia de 1970, la CIJ sostuvo: 

acter to a greater degree, since its object on the one hand is to safeguard the very existence of certain 
human groups and on the other to confirm and endorse the most elementary principles of morality. 
In such a convention the contracting States do not have any interests of their own; they merely have, 
one and all, a common interest, namely, the accomplishment of those high purposes which are the 
raison d’être of the convention. Consequently, in a convention of this type one cannot speak of indi-
vidual advantages or disadvantages to States, or of the maintenance of a perfect contractual balance 
between rights and duties. The high ideals which inspired the Convention provide, by virtue of the 
common will of the parties, the foundation and measure of all its provisions” (CIJ Reservations to the 
Convention on Genocide, Advisory Opinion: I.C.J. Reports 1951, p. 15, p. 23).CIJ

(6)  Estas consideraciones son aplicables a los tratados de derechos humanos. Al respecto, 
v. PEZZANO, Luciano. “Las obligaciones de los Estados en el sistema universal de protección de los 
Derechos Humanos”, Anuario Español de Derecho Internacional, Nº 30 (2014), pp. 303-346, pp. 306-307.

(7)  Traducción propia de: “(…) (T)he argument amounts to a plea that the Court should allow 
the equivalent of an ‘actio popularis’, or right resident in any member of a community to take legal 
action in vindication of a public interest. But although a right of this kind may be known to certain 
municipal systems of law, it is not known to international law as it stands at present…” (CIJ. South 
West Africa, Second Phase, Judgment, I.C.J. Reports 1966, p. 6, párr. 88).

(8)  DUGARD, John Dugard. “1966 and All That, the South West Africa Judgment Revisited 
in the East Timor Case”, African Journal of International & Comparative Law, Vol. 8 (1996), pp. 549-563, p. 
553; URS, Priya. “Obligations erga omnes and the question of standing before the International Court 
of Justice”, Leiden Journal of International Law, Vol. 34 (2021), pp. 505-525, p. 510; HACHEM, Alaa. 
HATHAWAY, Oona A. - COLE, Justin. “A New Tool for Enforcing Human Rights: Erga Omnes Partes 
Standing”, Columbia Journal of Transnational Law (2024), pp. 1-76, p. 14.
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“(…) (D)ebe trazarse una distinción esencial entre las obligaciones de un Es-
tado hacia la comunidad internacional en su conjunto, y aquellas que surgen 
vis-à-vis otro Estado en el campo de la protección diplomática. Por su propia 
naturaleza, las primeras son de la preocupación de todos los Estados. En vista 
de la importancia de los derechos involucrados, puede sostenerse que todos 
los Estados tienen un interés jurídico en su protección; son obligaciones erga 
omnes. Tales obligaciones derivan, por ejemplo, en el derecho internacional 
contemporáneo, de la prohibición de los actos de agresión y de genocidio, y 
también de los principios y reglas relativos a los derechos básicos de la perso-
na humana, incluyendo la protección contra la esclavitud y la discriminación 
racial. Algunos de los correspondientes derechos de protección han ingresado 
en el cuerpo del derecho internacional general (Reservations to the Convention 
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. 
Reports 1951, p. 23); otros son conferidos por instrumentos internacionales de 
carácter universal o cuasi universal”9.

La CIJ dio ciertas características de las obligaciones erga omnes: son obligacio-
nes de los Estados hacia la comunidad internacional; involucran derechos de gran 
importancia; y todos los Estados tienen un interés jurídico en su protección.

Respecto de la primera característica, si la obligación existe “hacia” la comu-
nidad internacional o -como veremos que plasmó la CDI en su proyecto sobre 
responsabilidad internacional- “con relación a” la comunidad internacional, es 
porque la obligación es debida10 a la comunidad internacional. Por lo tanto, es la 

(9)  Traducción propia de: “(…) (A)n essential distinction should be drawn between the obli-
gations of a State towards the international community as a whole, and those arising vis-à-vis another 
State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former are the concern of all States. 
In view of the importance of the rights involved, all States can be held to have a legal interest in their 
protection; they are obligations erga omnes. Such obligations derive, for example, in contemporary in-
ternational law, from the outlawing of acts of aggression, and of genocide, as also from the principles 
and rules concerning the basic rights of the human person, including protection from slavery and 
racial discrimination. Some of the corresponding rights of protection have entered into the body of 
general international law (Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951, p. 23); others are conferred by international instruments 
of a universal or quasi-universal character.” (CIJ. Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, 
Judgment, I.C.J. Reports 1970, p. 3, párr. 33-34).

(10)  En ese sentido, la redacción de la versión en español de la Conclusión 17 del Proyecto de 
conclusiones de la CDI sobre identificación y consecuencias de las normas imperativas de derecho 
internacional general (Proyecto de 2022) resulta poco feliz, pues dispone en su primer párrafo: “Las 
normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) generan obligaciones para con la 
comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga omnes) (…)”. La idea de obligaciones “para 
con” la comunidad internacional es menos clara que la de obligaciones “debidas” a la comunidad 
internacional, que sí surge de los textos inglés (“obligations owed to the international community as a 
whole”) y francés (“obligations dues à la communauté internationale dans son ensemble”) del Proyecto.
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comunidad internacional la acreedora de la obligación y sus miembros11 podrán 
reclamar su cumplimiento.

La segunda característica se refleja en el listado de ejemplos que la CIJ provee, y 
que según la misma Corte nacen del derecho internacional general o de instrumentos 
de carácter universal: son obligaciones que nacen de la prohibición de la agresión; 
de la prohibición del genocidio12; de los principios y reglas relativos a los derechos 
básicos de la persona humana, incluyendo la protección contra la esclavitud y la 
discriminación racial. En casos posteriores, la CIJ incluyó también a la libre deter-
minación de los pueblos13 y ciertas reglas de derecho internacional humanitario14 
entre las normas que dan lugar a obligaciones erga omnes. Si lo que caracteriza a 
estas obligaciones -y sus correlativos derechos- es su importancia15, no es entonces 
casual que todas las normas mencionadas por la CIJ en su jurisprudencia sean nor-
mas imperativas o de ius cogens, es decir, normas aceptadas y reconocidas por la 
comunidad internacional como normas que no admiten acuerdo en contrario, en el 
sentido del Art. 53 de la Convención de Viena de 1969, y que “reflejan y protegen 
valores fundamentales de la comunidad internacional”16. Aunque, como veremos 
más adelante, no todas las obligaciones erga omnes nacen de normas imperativas, 
surge claramente de la jurisprudencia de la CIJ que apuntan a la protección de 
valores comunes de la comunidad internacional.

Finalmente, la tercera característica aparece como una derivación lógica de las 
anteriores: si la obligación es debida a la comunidad internacional, y protege valores 
comunes de importancia para todos sus miembros, es lógico que todos los Estados 
-en cuanto miembros de la comunidad internacional- tengan interés en el cumpli-
miento de tal obligación, y ese interés -como veremos-, se refleja en la posibilidad 
de reclamar ante su violación17. 

(11)  Gaja sostiene que la obligación es debida a todos los otros Estados (GAJA, Giorgio. “States 
having an Interest in Compliance with the Obligation Breached”, en CRAWFORD, James y PELLET, 
Alain (Eds.): The Law of International Responsibility, Oxford University Press, Oxford, 2010, pp.  
957-964, p. 957).

(12)  En el caso Bosnia y Herzegovina c. Serbia, la CIJ confirmó que las obligaciones de la Con-
vención contra el Genocidio son erga omnes (CIJ. Application de la convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide, exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1996, p. 595, párr. 31).

(13)  CIJ. East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, I. C.J. Reports 1995, p. 90, párr. 29.
(14)  CIJ. Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis 

consultatif; C.I.J. Recueil 2004, p. 136, párr. 157.
(15)  BRADLEY, Martha: “Jus Cogens’ Preferred Sister. Obligations Erga Omnes and the In-

ternational Court of Justice –Fifty Years after the Barcelona Traction Case”, en TLADI, Dire (Ed.): 
Peremptory Norms of General International Law (Jus Cogens). Disquisitions and Disputations, Brill, Leiden, 
2021, pp. 193-226, p. 201.

(16)  Como lo afirma la CDI en la Conclusión 2 del Proyecto de 2022.
(17)  BRADLEY, Martha, ob. cit., pp. 202-203.
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Íntimamente relacionadas con las obligaciones erga omnes se encuentran las 
obligaciones erga omnes partes que, hasta ahora, en la jurisprudencia de la CIJ se 
solapan. La CIJ se refirió a estas obligaciones en su análisis de la CAT en el caso de 
la Obligación de extraditar o juzgar (Bélgica c. Senegal) y sostuvo: 

“Como se declara en su Preámbulo, el objeto y fin de la Convención es “hacer 
más eficaz la lucha contra la tortura (…) en todo el mundo”. Los Estados partes 
en la Convención tienen un interés común de asegurar, a la luz de sus valores 
compartidos, que se prevengan los actos de tortura y que, si se cometen, sus 
autores no gocen de impunidad. Las obligaciones de un Estado parte de con-
ducir una investigación preliminar de los hechos y de someter el caso a sus 
autoridades competentes para su enjuiciamiento se activan por la presencia 
del presunto autor en su territorio, con independencia de la nacionalidad del 
autor o de las víctimas, o del lugar donde ocurrieron los presuntos delitos. 
Todos los otros Estados partes tienen un interés común en el cumplimiento 
de estas obligaciones por el Estado en cuyo territorio está presente el presunto 
autor. Ese interés común implica que las obligaciones en cuestión son debidas 
por cualquier Estado parte a todos los otros Estados partes en la Convención. 
Todos los Estados partes “tienen un interés jurídico” en la protección de los 
derechos involucrados (Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited 
(Belgium v. Spain), Second Phase, Judgment, I.C.J. Reports 1970, p. 32, para. 33). 
Estas obligaciones pueden ser definidas como “obligaciones erga omnes partes” 
en el sentido de que, en cualquier caso, cada Estado parte tiene un interés en 
que sean respetadas”18. 

(18)  Traducción propia de : “Ainsi qu’il est précisé dans son préambule, l’objet et le but de 
la convention est “d’accroître l’efficacité de la lutte contre la torture (…) dans le monde entier”. En 
raison des valeurs qu’ils partagent, les Etats parties à cet instrument ont un intérêt commun à assu-
rer la prévention des actes de torture et, si de tels actes sont commis, à veiller à ce que leurs auteurs 
ne bénéficient pas de l’impunité. Les obligations qui incombent à un Etat partie de procéder à une 
enquête préliminaire en vue d’établir les faits et de soumettre l’affaire à ses autorités compétentes 
pour l’exercice de l’action pénale s’appliquent du fait de la présence de l’auteur présumé sur son 
territoire, quelle que soit la nationalité de l’intéressé ou celle des victimes, et quel que soit le lieu où 
les infractions alléguées ont été commises. Tous les autres Etats parties à la convention ont un intérêt 
commun à ce que l’Etat sur le territoire duquel se trouve l’auteur présumé respecte ces obligations. Cet 
intérêt commun implique que les obligations en question s’imposent à tout Etat partie à la convention 
à l’égard de tous les autres Etats parties. L’ensemble des Etats parties ont “un intérêt juridique “ à ce 
que les droits en cause soient protégés (Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique 
c. Espagne), deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 32, par. 33). Les obligations correspondantes 
peuvent donc être qualifiées d’”obligations erga omnes partes”, en ce sens que, quelle que soit l’affaire, 
chaque Etat partie a un intérêt à ce qu’elles soient respectées” (CIJ. Questions concernant l’obligation de 
poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt, C.I.J. Recueil 2012, p. 422, párr. 68).
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La CIJ consideró que las disposiciones pertinentes de la CAT eran comparables 
a las de la Convención contra el Genocidio, y citó el pasaje que ya reproducimos 
de la opinión consultiva de 1951. El lenguaje de la CIJ nos lleva a sostener que 
caben respecto de las obligaciones erga omnes partes las mismas consideraciones 
que efectuamos sobre las obligaciones erga omnes, aunque el interés jurídico en 
su cumplimiento abarque solamente a los Estados partes del respectivo tratado. 
La Corte avanzó un poco más en su razonamiento, al sostener explícitamente que 
dicho interés común implica que las obligaciones erga omnes partes son debidas por 
cualquier Estado parte a todos los otros Estados partes en el respectivo tratado. Si 
esto sucede en las obligaciones erga omnes partes, en las obligaciones erga omnes, 
estas son debidas a la comunidad internacional, tal cual lo venimos sosteniendo. 

Como señalamos, hay un claro solapamiento en la jurisprudencia de la CIJ entre 
obligaciones erga omnes y obligaciones erga omnes partes, puesto que la prohibición 
de la tortura, como la propia Corte señala en la misma sentencia, tiene carácter de 
ius cogens19 y, por lo tanto, también da lugar a obligaciones debidas a la comunidad 
internacional y todo Estado -sea o no parte en la CAT- tiene interés en su cumpli-
miento20.

En la misma línea, en Gambia c. Myanmar la CIJ también consideró que las obli-
gaciones de la Convención contra el Genocidio tienen carácter erga omnes partes21 
-pese a que en 1996 opinó que tenían naturaleza erga omnes-. 

III. La invocación de la responsabilidad internacional del infractor como conse-
cuencia de las obligaciones erga omnes 

La jurisprudencia de la CIJ permite afirmar la existencia de obligaciones erga 
omnes, y que, en lo que respecta a las obligaciones convencionales, la existencia 
de obligaciones erga omnes partes (que en lo que respecta a la jurisprudencia de la 
Corte coinciden con aquellas). La derivación inmediata de dicha caracterización, 
también de acuerdo a la jurisprudencia de la CIJ, es que todos los Estados (o todos 
los Estados partes de un tratado, según el caso) tienen interés en su cumplimiento, 
y ello lleva necesariamente ciertas consecuencias. 

La consecuencia que aquí analizaremos es que todos los Estados (o todos los 
Estados partes en el caso de las obligaciones erga omnes partes) podrán invocar la 
responsabilidad internacional del Estado autor de la violación. Esta cuestión fue 
ampliamente estudiada por la Comisión de Derecho Internacional (CDI) en sus 

(19)  Ibídem, párr. 99.
(20)  Aunque la CIJ aún no se ha pronunciado explícitamente al respecto. V. DE WET, Erika.  

“Jus Cogens and Obligations Erga Omnes”, en SHELTON, Dinah (Ed.), The Oxford Handbook of Interna-
tional Human Rights Law, Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 541-560, p. 557.

(21)  CIJ. Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie 
c. Myanmar), exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 2022, p. 477, párr. 107.
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trabajos sobre responsabilidad internacional del Estado. En el proyecto de artículos 
aprobado en primera lectura en 1996 (el Proyecto de 1996), la CDI definió al “Estado 
lesionado” en su Art. 40, del cual nos interesan ciertos pasajes:

“2. En particular, se entiende por “Estado lesionado”: […]; e) si el derecho lesio-
nado por el hecho de un Estado nace de un tratado multilateral o de una norma 
de derecho internacional consuetudinario, cualquier otro Estado Parte en el tratado 
multilateral u obligado por la norma pertinente de derecho internacional con-
suetudinario, si consta que: […] iii) el derecho ha sido creado o está reconocido para 
la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales; […]

3. Asimismo, se entiende por “Estado lesionado”, si el hecho internacionalmente ilí-
cito constituye un crimen internacional, todos los demás Estados” (resaltado añadido).

En dichos supuestos, claramente las obligaciones violadas son obligaciones 
erga omnes. Respecto de las normas de derechos humanos, la CDI sostuvo en su 
comentario al artículo: “Los intereses que protegen esas disposiciones no son atribuibles 
a un determinado Estado. De ahí la necesidad de considerar en primer lugar como Estados 
lesionados a todos los demás Estados partes en la convención multilateral u obligados por 
la norma de derecho consuetudinario pertinente”22. La disposición estaba pensada para 
abarcar tanto las obligaciones erga omnes como las obligaciones erga omnes partes 
en caso de tratados multilaterales de derechos humanos. 

Respecto de los crímenes internacionales -concepto que la CDI había adoptado 
en 1976 en el famoso Art. 19 del Proyecto-, el comentario comenta brevemente: “del 
texto mismo del artículo 19 de la primera parte del proyecto de artículos se desprende que, en 
primer lugar, todos los Estados que no son el Estado autor han de ser considerados ‘Estados 
lesionados’”23. Ello es así, porque el Art. 19.2 definía al crimen internacional como la 
“violación por un Estado de una obligación internacional tan esencial para la salvaguardia 
de intereses fundamentales de la comunidad internacional que su violación está reconocida 
como crimen por esa comunidad en su conjunto”. Resulta evidente, entonces, que los 
“intereses fundamentales de la comunidad internacional” forman parte esencial de 
la definición y, por lo tanto, todos los Estados, miembros de esa comunidad van a 
ver afectados sus intereses ante una violación de esta naturaleza y son, por tanto, 
Estados lesionados24 en el sentido del Art. 40 del Proyecto de 1996.

(22)  CDI: Anuario de la Comisión de Derecho Internacional 1985, Vol. II, Segunda parte, Naciones 
Unidas, Nueva York, 1986, p. 28, párr. 20.

(23)  Ibídem, p. 29, párr. 26.
(24)  DE HOOGH, André. Obligations Erga Omnes and International Crimes, Kluwer Law Inter-

national, La Haya, 1996, p. 3.
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Significativamente, la CDI no menciona a las obligaciones erga omnes25 en su 
comentario al artículo, aunque la idea de intereses comunes de la comunidad in-
ternacional está presente.

Tal vez lo más interesante de notar al respecto sea que el Proyecto de 1996 califica 
en esos casos a todos los Estados -o todos los Estados partes cuando se trata de obli-
gaciones convencionales, es decir, erga omnes partes- como Estados lesionados por el 
hecho ilícito. La disposición tiene un claro sentido lógico. Si la obligación es debida 
a la comunidad internacional, su violación afecta a todos los miembros de dicha 
comunidad y, por lo tanto, todos los miembros serán lesionados por la violación. 

Sin embargo el Art. 40 fue muy criticado26, y no fue ese el enfoque seguido en 
la segunda lectura del proyecto, que parte de la distinción -artificial y muy cuestio-
nable-27 entre “Estado lesionado” y “Estados distintos del lesionado”. De acuerdo 
al Art. 42 del Proyecto de Artículos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos 
Internacionalmente ilícitos, aprobado en 2001 (el Proyecto de 2001),

“Un Estado tendrá derecho como Estado lesionado a invocar la responsabilidad 
de otro Estado si la obligación violada existe: 
a) Con relación a ese Estado individualmente; o 
b) Con relación a un grupo de Estados del que ese Estado forme parte, o con relación a 
la comunidad internacional en su conjunto, y la violación de la obligación: 
 i) afecta especialmente a ese Estado; o 
 ii) es de tal índole que modifica radicalmente la situación de todos los demás 
Estados con los que existe esa obligación con respecto al ulterior cumplimiento 
de ésta” (resaltado añadido). 

Es decir, según surge del inciso b) i), cuando se trata de una obligación erga 
omnes (que existe con relación a la comunidad internacional en su conjunto), sólo se 
considerará como “Estado lesionado” según el Proyecto, a aquel a quien la violación 
afecte especialmente. En su comentario al artículo, la CDI sostuvo:

(25)  La CDI sí hizo referencia a las obligaciones erga omnes y a la sentencia en Barcelona Trac-
tion en su comentario al art. 19, para reforzar la idea de que la CIJ reconoció la existencia de diferentes 
tipos de violaciones a obligaciones internacionales (CDI: Anuario de la Comisión de Derecho Internacional 
1976, Vol. II, Segunda Parte, Naciones Unidas, Nueva York, 1977, pp. 97-98, párr. 10). 

(26)  GUTIÉRREZ ESPADA, Cesáreo. “¿Actio popularis en derecho internacional? (El proyecto 
definitivo de artículos sobre la responsabilidad internacional del Estado de agosto de 2001)”, en DR-
NAS DE CLÉMENT, Zlata (Coord.): Estudios de Derecho Internacional en homenaje al Profesor Ernesto J. 
Rey Caro, Tomo I, Drnas-Lerner Editores. Córdoba, 2003, pp. 549-576, pp. 554-555.

(27)  GAJA, Giorgio, ob. cit. en nota 11, p. 957.
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“Aun en casos en que las consecuencias jurídicas de un hecho internacional-
mente ilícito abarquen a todo el grupo de Estados al cual incumbe la obligación 
o a la comunidad internacional en su conjunto, el hecho ilícito puede tener 
efectos particularmente perjudiciales para un Estado o un pequeño número 
de Estados. […] la naturaleza o el alcance de las consecuencias especiales que 
debe haber sufrido un Estado para que se le considere “lesionado” […] tendrá 
que evaluarse según los casos, habida cuenta del objeto y el propósito de la 
obligación primordial que se ha violado y de los hechos de cada caso. Para 
que un Estado sea considerado como lesionado debe resultar afectado por la 
violación de manera que lo distinga de los demás Estados con relación a los 
cuales existe la obligación”28. 

Como vemos, la CDI no es clara en cuanto a qué significa que un Estado esté 
“especialmente afectado” por la violación y que lo diferencie de otros. La CDI 
ofrece un ejemplo relativo a la contaminación marina en violación del Art. 194 de 
la CONVEMAR a los fines de fundar la distinción, pero no se refirió a qué sucede 
frente a la violación de alguna de las violaciones erga omnes que identificara la CIJ 
en 1970. De hecho, el ejemplo escogido por la CDI nos parece poco feliz, puesto que 
seleccionó uno de los pocos casos de obligaciones erga omnes que -como veremos 
más adelante- no surge de normas imperativas, a diferencia, como señalábamos más 
arriba, de todos los ejemplos que aportó la jurisprudencia de la CIJ. Esta elección 
puede tener efecto en el razonamiento propuesto.

Si recurrimos a uno de los ejemplos de la jurisprudencia de la CIJ, puede soste-
nerse que, frente a un acto de agresión, el Estado víctima de la agresión está afectado 
de una manera especial y distinta de los demás Estados, y, por la naturaleza de las 
cosas, sufrirá una mayor cantidad de daños. Ahora bien, ¿eso basta para considerar 
que el resto de los miembros de la comunidad internacional -a quienes son debidas 
las obligaciones derivadas de la prohibición imperativa de la agresión- no son lesio-
nados por la agresión?29 ¿Es posible sostener que la “forma más grave y peligrosa 
de uso ilegítimo de la fuerza”30 no lesiona a los demás miembros de la comunidad 
internacional? Como sostiene autorizada doctrina, “en el caso de violaciones a normas 
de ius cogens, todos los Estados resultan lesionados aunque lo sean de distintas maneras”31.

(28)  CDI: Anuario de la Comisión de Derecho Internacional 2001, Vol. II, Segunda Parte, Naciones 
Unidas, Nueva York, p. 127, párr. 12.

(29)  Recurriendo al mismo ejemplo, Gaja da una respuesta negativa, siguiendo el criterio de 
la CDI, pero sin dar mayores fundamentos (GAJA, Giorgio. “The Concept of an Injured State”, en 
CRAWFORD, James y PELLET, Alain (Eds.): ob.   cit., pp. 941-948, p. 947).

(30)  Definición de la Agresión (resolución 3314 (XXIX) de la Asamblea General, Anexo), 
Preámbulo, quinto párrafo.

(31)  DRNAS DE CLÉMENT, Zlata. “Las normas imperativas de derecho internacional general 
(jus cogens). Dimensión sustancial”, en DRNAS DE CLÉMENT, Zlata (Coord.), ob. cit., pp. 647-680, p. 679.  
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La CDI intentó resolver este problema creando la categoría de “Estado distinto 
del lesionado” en el Art. 48 del Proyecto de 2001, que dispone: 

“1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendrá derecho a invocar la 
responsabilidad de otro Estado de conformidad con el párrafo 2 si: 
 a) La obligación violada existe con relación a un grupo de Estados del que 
el Estado invocante forma parte y ha sido establecida para la protección de un 
interés colectivo del grupo; o 
 b) La obligación violada existe con relación a la comunidad internacional 
en su conjunto. 
2. Todo Estado con derecho a invocar la responsabilidad según el párrafo 1 
podrá reclamar al Estado responsable:
 a) La cesación del hecho internacionalmente ilícito y las seguridades y ga-
rantías de no repetición, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 30; y 
 b) El cumplimiento de la obligación de reparación, de conformidad con lo 
dispuesto en los precedentes artículos, en interés del Estado lesionado o de los 
beneficiarios de la obligación violada”.

Aunque el artículo no lo diga expresamente, es claro que el “Estado distinto del 
lesionado” no es un “Estado lesionado” en el sentido del Art. 42, ni siquiera cuando 
la obligación violada tiene carácter erga omnes. Insistimos, la distinción no resulta 
clara y aparece como forzada y artificial, puesto que los demás Estados también 
son damnificados in stirpes, por su sola pertenencia a la comunidad internacional32.

Pese a no estar mencionadas por este nombre, las obligaciones erga omnes partes 
están incluidas en aquellas referidas en el párrafo 1.a) del artículo, mientras que 
las del párrafo 1.b) son las obligaciones erga omnes. Respecto de la omisión de la 
denominación, en su comentario al artículo, la CDI sostuvo que “Aun cuando reco-
gen la esencia de esta declaración, los artículos evitan utilizar las palabras “obligaciones 
erga omnes”, que transmiten menos información que la referencia hecha por la Corte a la 
comunidad internacional en su conjunto”33.

Lo que la CDI no parece tener en cuenta es que, si la obligación existe con rela-
ción a la comunidad internacional en su conjunto, entonces es debida a la comunidad 
internacional, como dijimos más arriba, y es lógico que el interés de la comunidad 
internacional en exigir su cumplimiento provenga de haber sido lesionada34 por la 
violación de tal obligación.

(32)  Ídem.
(33)  CDI, ob. cit. en nota 28, p. 136, párr. 9.
(34)  LÓPEZ MARTÍN, Ana Gemma. “La remisión del conflicto a la Corte Internacional de Justicia: 

interesante estrategia procesal de Ucrania”, en FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, Pablo Antonio (Coord.). La situación 
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Sin embargo, la CDI elabora otra explicación en su comentario: 

“Cada Estado tiene derecho, en cuanto miembro de la comunidad internacional 
en su conjunto, a invocar la responsabilidad de otro Estado por violaciones de 
esas obligaciones. Si bien la categoría de obligaciones colectivas incluidas en el 
apartado a del párrafo 1 debe calificarse todavía más con la inserción de criterios 
adicionales, no son necesarias tales calificaciones en el caso del apartado b del 
párrafo 1. Todos los Estados son, por definición, miembros de la comunidad in-
ternacional en su conjunto, y las obligaciones de que se trata son, por definición, 
obligaciones colectivas que protegen determinados intereses de la comunidad 
internacional en cuanto tal. Por supuesto, esas obligaciones pueden al mismo 
tiempo proteger los intereses individuales de los Estados, de la misma manera 
que la prohibición de actos de agresión protege la supervivencia de cada Esta-
do y la seguridad de su población. De modo análogo, algunos Estados pueden 
verse especialmente afectados por la violación de una de estas obligaciones”35.

El comentario es importante, no obstante, pues tiene en cuenta la relevancia de 
la comunidad internacional en este contexto, puesto que las obligaciones erga omnes 
protegen intereses de la comunidad internacional -en línea con lo que la CIJ planteó 
en 1970-, y reconoce que el derecho de todos los Estados de invocar la responsa-
bilidad nace de su pertenencia a la comunidad internacional. El problema es que 
mantiene la distinción entre Estado lesionado y Estados distintos del lesionado sin 
explicación. Es verdad que en caso de agresión -tal como planteábamos en nuestro 
ejemplo anterior- el Estado víctima se verá especialmente afectado, pero, ¿cómo esa 
afectación hace que los demás Estados no sean lesionados por semejante violación? 
Es precisamente esto lo que la CDI no logra explicar en su comentario. 

Aunque la distinción nos parezca artificial, resulta claro que todos los Estados 
pueden invocar la responsabilidad del Estado infractor en caso de violaciones a 
las obligaciones erga omnes, así como pedir la cesación del ilícito y las garantías de 
no repetición, así como la reparación en favor de los beneficiarios de la obligación 
violada -que no siempre serán Estados-. 

Ahora bien, ¿esto implica per se que cualquier Estado puede invocar la res-
ponsabilidad del Estado que ha violado una obligación erga omnes ante la CIJ? A 
continuación, daremos una respuesta a este interrogante.

de Ucrania ante el Derecho Internacional. Perspectiva iberoamericana, Editorial Universidad de Sevilla, 
Sevilla, 2023 pp. 107-129, p. 119.

(35)  CDI, ob. cit. en nota 28, p. 136, párr. 10.
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IV. El recurso a la Corte Internacional de Justicia ante la violación de obligacio-
nes erga omnes

IV.1. Obligaciones erga omnes y competencia de la CIJ

En esta discusión es muy importante tener presente la diferencia entre la legi-
timación para poder someter una controversia ante la CIJ por violación de obliga-
ciones erga omnes y la competencia de esta para entender en el asunto36. La propia 
CIJ lo dejó en claro en su sentencia de excepciones preliminares en el caso de las 
Actividades armadas en el territorio del Congo (nueva demanda) (República Democrática 
del Congo c. Rwanda):

“el solo hecho de que los derechos y obligaciones erga omnes o las normas im-
perativas de derecho internacional general (ius cogens) estén en cuestión en una 
controversia no constituye en sí mismo una excepción al principio según el cual 
la competencia de la Corte se basa siempre en el consentimiento de las partes”37.

La CIJ fue clara: la naturaleza de las obligaciones en juego no modifica la regla 
básica de su competencia: esta se basa en el consentimiento de las partes. Esto va 
a implicar que aunque se haya violado una obligación erga omnes de enorme rele-
vancia, como la obligación de no cometer actos de agresión o actos de genocidio, si 
el Estado autor de dicha grave violación no ha aceptado la competencia de la CIJ, 
esta no será competente para decidir en el caso38. 

IV.2. Legitimación ante la CIJ para reclamar por la violación de obliga-
ciones erga omnes

Aclarada la cuestión de la competencia de la CIJ, queda por resolver si -siendo 
esta competente- el interés de todos los Estados en el cumplimiento de las obliga-
ciones erga omnes y su derecho a invocar la responsabilidad internacional del Estado 
infractor en caso de incumplimiento se traduce necesariamente en la legitimación 
para hacerlo ante los estrados de la CIJ. En otros términos, ¿da el mero carácter erga 
omnes de la obligación violada ius standi a todos los Estados respecto de los que la 

(36)  THOUVENIN, Jean-Marc. “La saisine de la Cour internationale de Justice en cas de 
violation des règles fondamentales de l’ordre juridique international”, en TOMUSCHAT, Christian y 
THOUVENIN, Jean-Marc, The Fundamental Rules of the International Legal Order. Jus Cogens and Obli-
gations Erga Omnes, Martinus Nijhoff, Leiden, 2006, pp. 311-334, p. 328.

(37)  Traducción propia de: “le seul fait que des droits et obligations erga omnes ou des règles 
impératives du droit international général (jus cogens) seraient en cause dans un différend ne saurait 
constituer en soi une exception au principe selon lequel sa compétence repose toujours sur le consen-
tement des parties” (CIJ. Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête: 2002) (République 
démocratique du Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité, arrêt, C.I.J. Recueil 2006, p. 6, párr. 125).

(38)  V. URS, Priya, ob. cit., pp. 518-521.
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CIJ sea competente? Para algunos autores39 -y, como veremos, ciertos Estados-, la 
respuesta era en principio negativa: sólo el Estado lesionado (o “especialmente 
afectado”), de acuerdo a la definición de la CDI, tendría legitimación para reclamar 
ante la CIJ. No fue hasta que la cuestión se planteó ante el tribunal que el dilema 
pudo zanjarse, aunque no de manera inmediata. 

a. El primer paso: Bélgica c. Senegal

La cuestión de la legitimación para invocar la responsabilidad por la viola-
ción de obligaciones erga omnes ante la CIJ se planteó por primera vez en el ya 
citado caso Bélgica c. Senegal. Bélgica demandó a Senegal por el incumplimiento 
por parte de este último de su obligación de extraditar o juzgar al ex dictador 
chadiano Hissène Habré, que se encontraba en su territorio, de conformidad 
con las disposiciones de la CAT.  

Senegal objetó la admisibilidad del caso, pues negó que Bélgica tuviera le-
gitimación para invocar su responsabilidad internacional ante la CIJ. Bélgica, en 
cambio, basaba su ius standi de dos maneras: por un lado, su condición de Estado 
parte de la CAT, con derecho como tal a exigir el cumplimiento de las obligaciones 
emergentes de esta; y, por el otro, la existencia de un interés especial que la distin-
guía de las demás partes, puesto que había ejercido su derecho en virtud del Art. 5 
CAT al ejercer la competencia sobre casos de tortura atribuidos a Habré y pedir su 
extradición a Senegal. La CIJ, luego de considerar que las obligaciones de la CAT 
son erga omnes partes, como citamos, sostuvo:

“El interés común en el cumplimiento de las obligaciones relevantes en virtud 
de la Convención contra la Tortura implica el derecho de cada Estado parte en 
la Convención de reclamar el cese de una presunta violación por otro Estado 
parte. Si se requiriera un interés especial para tal fin, en muchos casos ningún 
Estado estaría en la posición de hacer tal reclamo. En consecuencia, cualquier 
Estado parte en la Convención puede invocar la responsabilidad de otro Estado 
parte con miras a determinar el presunto incumplimiento de sus obligaciones 
erga omnes partes, tal como aquellas en virtud del Artículo 6, párrafo 2 y del 
Artículo 7, párrafo 1, de la Convención y cesar dicho incumplimiento.

Por estas razones, la Corte concluye que en el presente caso Bélgica tiene, en 
cuanto Estado parte en la Convención contra la Tortura, legitimación para in-
vocar la responsabilidad de Senegal en razón de los presuntos incumplimientos 
de sus obligaciones previstas en el Artículo 6, párrafo 2 y en el Artículo 7, pá-
rrafo 1 de la Convención. Por lo tanto, las reclamaciones de Bélgica fundadas 

(39)  V. TAMS, Christian J. Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, Cambridge 
University Press, Cambridge, 2005, p. 158 y ss. 
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en estas disposiciones son admisibles. En consecuencia, no es necesario que 
la Corte se pronuncie sobre la cuestión de saber si Bélgica tiene también un 
interés particular en que Senegal cumpla con las disposiciones pertinentes de 
la Convención en el caso del Sr. Habré”40.

La CIJ reconoció la naturaleza erga omnes partes de las obligaciones de la CAT 
como único fundamento de la legitimación de Bélgica, no obstante el interés especial 
que esta alegara. Es más, la CIJ consideró que ni siquiera era necesario pronunciarse 
sobre dicha cuestión, lo que en nuestra opinión abona la posición según la cual la 
distinción entre Estado lesionado y Estados distintos del lesionado sea artificial y 
difícil de mantener en el derecho internacional actual.

Sin embargo, el sólo hecho de que Bélgica alegara la existencia de su interés 
especial nos impide considerar al caso como un supuesto “puro” de legitimación 
basada exclusivamente en el carácter erga omnes de las obligaciones cuya violación 
se reclama41. Tal caso debió esperar algunos años para producirse.

b. La consolidación: Gambia c. Myanmar

En 2019, Gambia demandó a Myanmar por la violación de las obligaciones de 
este en virtud de la Convención contra el Genocidio, en perjuicio de la población 
rohinyá, un grupo protegido en el sentido de la Convención. El actor fundó su 
legitimación únicamente en el carácter erga omnes partes de las obligaciones de la 
Convención. Myanmar interpuso varias excepciones preliminares, la segunda de 
las cuales atacaba directamente la legitimación de Gambia. 

Myanmar consideraba que sólo los “Estados lesionados”, que definía como Esta-
dos afectados adversamente por un hecho ilícito, tienen legitimación para demandar 

(40)  Traducción propia de: “L’intérêt commun des Etats parties à ce que soient respectées les 
obligations pertinentes énoncées dans la convention contre la torture implique que chacun d’entre 
eux puisse demander qu’un autre Etat partie, qui aurait manqué auxdites obligations, mette fin à ces 
manquements. Si un intérêt particulier était requis à cet effet, aucun Etat ne serait, dans bien des cas, 
en mesure de présenter une telle demande. Il s’ensuit que tout Etat partie à la convention contre la 
torture peut invoquer la responsabilité d’un autre Etat partie dans le but de faire constater le man-
quement allégué de celui-ci à des obligations erga omnes partes, telles que celles qui lui incombent 
en application du paragraphe 2 de l’article 6 et du paragraphe 1 de l’article 7, et de mettre fin à un tel 
manquement. Dès lors, la Cour conclut qu’en la présente espèce la Belgique a, en tant qu’Etat partie à 
la convention contre la torture, qualité pour invoquer la responsabilité du Sénégal à raison des man-
quements allégués de celui-ci aux obligations prévues au paragraphe 2 de l’article 6 et au paragraphe 1 
de l’article 7 de la convention. Dès lors, les demandes de la Belgique fondées sur ces dispositions sont 
recevables. En conséquence, il n’y a pas lieu pour la Cour de se prononcer sur la question de savoir si 
la Belgique a aussi un intérêt particulier à ce que le Sénégal se conforme aux dispositions pertinentes 
de la convention dans le cas de M. Habré.” (CIJ. Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’ex-
trader (Belgique c. Sénégal), arrêt, C.I.J. Recueil 2012, p. 422, párr. 68-69).

(41)  HACHEM, Alaa - HATHAWAY, Oona A. - COLE, Justin, ob. cit., p. 22.
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ante la Corte, y que Gambia no era un “Estado lesionado” o “Estado especialmente 
afectado”. Por lo tanto, carecía de legitimación. Para esto, trazó una distinción entre 
el derecho a invocar la responsabilidad y la legitimación ante la Corte. Myanmar 
consideró que, incluso si se determinara que un Estado “no lesionado”, parte en la 
Convención contra el Genocidio tuviera el derecho de invocar la responsabilidad 
de otro Estado por violaciones a la Convención, ello no implicaría necesariamente 
el derecho de someter un caso ante la Corte. Con este fin, Myanmar planteaba que 
existe una diferencia entre el interés común en el cumplimiento de los propósitos 
de la Convención y el interés jurídico individual de un Estado que puede hacerse 
valer a través de un proceso ante la CIJ, el cual, en opinión de Myanmar, solamente 
pueden iniciar los Estados “especialmente afectados” por un hecho ilícito. También 
insistió en que la CIJ no afirmó la legitimación de los Estados “no lesionados” en 
el caso Bélgica c. Senegal, y que dicho caso era diferente, entre otras cosas, porque 
Bélgica se consideraba como un Estado “especialmente afectado”, al haberse valido 
del derecho del Art. 5 CAT de ejercer su competencia sobre las denuncias de tortura 
y solicitar la extradición42. 

La CIJ rechazó la excepción en su sentencia de 22 de julio de 2022:

“La cuestión que debe resolver la Corte es la de saber si Gambia tiene el 
derecho de invocar ante ella la responsabilidad de Myanmar por presuntos 
incumplimientos de las obligaciones a la que está vinculado en virtud de la 
Convención contra el Genocidio. La Corte nota que ambas Partes han emplea-
do formulaciones muy diversas en su argumentación relativas a la posición y 
los derechos de una parte contratante en la Convención contra el Genocidio 
en caso del presunto incumplimiento por otra de las obligaciones que surgen 
de la Convención. Apoyándose notablemente en los artículos de la CDI sobre 
la responsabilidad del Estado, Myanmar utiliza los términos “Estado (no) le-
sionado” y “Estado especialmente afectado”, mientras Gambia se refiere a un 
“Estado especialmente lesionado” y a un “Estado directamente lesionado”. 
La Corte no estima necesario, en el presente caso, examinar el alcance jurídico 
de los diferentes términos empleados por las Partes. Le es suficiente recordar 
que la opinión consultiva que emitió sobre las Reservar a la Convención para 
la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio, en la que explicó el vínculo 
jurídico establecido entre los Estados partes en ese instrumento”43.

(42)  CIJ. Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie 
c. Myanmar), exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 2022, p. 477, párr. 94-95.

(43)  Traducción propia de: “La question dont est saisie la Cour est celle de savoir si la Gambie 
a le droit d’invoquer devant elle la responsabilité du Myanmar à raison de manquements allégués 
aux obligations auxquelles il est soumis au regard de la convention sur le génocide. La Cour note 
que les Parties ont employé l’une et l’autre des formulations très diverses dans leur argumentation 
concernant la position et les droits d’une partie contractante à la convention sur le génocide en cas 
de manquement allégué d’une autre aux obligations qui en découlent. S’appuyant notamment sur 
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La Corte cita a continuación el ya reproducido pasaje de la opinión consultiva 
de 1951, respecto al interés común de los Estados partes en la Convención. Es inte-
resante mencionar al respecto, que, como ya había adelantado en Bélgica c. Senegal, 
la CIJ parece quitar relevancia a la diferencia -artificial, insistimos- entre “Estado 
lesionado” y “Estados diferentes del lesionado” en el caso de responsabilidad por 
violación de obligaciones erga omnes. Volveremos sobre la cuestión.

La CIJ continuó su razonamiento:  

“Todos los Estados Partes de la Convención contra el Genocidio tienen así, al 
suscribir las obligaciones contenidas en dicho instrumento, un interés común 
de velar porque el genocidio sea prevenido, reprimido y sancionado. Como la 
Corte ha precisado, tal interés común implica que las obligaciones en cuestión 
son debidas por todo Estado parte a todos los otros Estados partes del tratado 
respectivo; son obligaciones erga omnes partes, en el sentido de que cada Estado 
parte tiene un interés en que ellas sean respetadas en cualquier caso (Questions 
concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt, C.I.J. 
Recueil 2012 (II), p. 449, par. 68; v. también Barcelona Traction, Light and Power 
Company, Limited (nouvelle requête : 1962) (Belgique c. Espagne), deuxième phase, 
arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 32, par. 33).

Habiendo concluido, en su sentencia en el asunto relativo a las Cuestiones con-
cernientes a la obligación de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal) que todos los 
Estados partes en la Convención contra la Tortura tienen un interés común en 
que se cumpla con las obligaciones pertinentes que surgen de ese instrumento, 
la Corte ha juzgado que no había lugar de pronunciarse sobre la cuestión de 
saber si Bélgica, en tanto que demandante, tenía un “interés particular” de que 
Senegal actuara en conformidad con dichas obligaciones (sentencia, C.I.J. Recueil 
2012 (II), p. 449-450, párr. 68-70). Se desprende del interés común en que las 
obligaciones pertinentes enunciadas en la Convención contra el Genocidio que 
todo Estado parte, sin distinción, tiene el derecho de invocar la responsabilidad 
de otro por la presunta violación de obligaciones erga omnes partes. La responsa-
bilidad respecto de una presunta violación a las obligaciones erga omnes partes 
que surgen de la Convención contra el Genocidio puede ser invocada por la 
introducción de una instancia ante la Corte, sea que se pueda establecer o no 
un interés particular. Si se requiriera tal interés con ese fin, habría situaciones 

les articles de la CDI sur la responsabilité de l’Etat, le Myanmar utilise les termes “Etat (non) lésé” et 
“Etat spécialement atteint”, la Gambie se référant, quant à elle, à un “Etat spécialement lésé” et à un 
“Etat directement lésé”. La Cour n’estime pas nécessaire, en la présente espèce, d’examiner la portée 
juridique des différents termes employés par les Parties. Il lui suffit de rappeler l’avis consultatif qu’elle 
a donné sur les Réserves à la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, 
dans lequel elle a expliqué le lien juridique établi entre les Etats parties à cet instrument” (Ibídem, 
párr. 106).
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en que ningún Estado estaría en condiciones de presentar tal demanda. Por 
estas razones, la distinción que Myanmar busca demostrar entre el derecho de 
invocar la responsabilidad en virtud de la Convención contra el Genocidio y 
la legitimación para presentar una demanda a tal efecto ante la Corte carece de 
fundamento jurídico”44.

La CIJ fue clara y contundente: los Estados partes en un tratado que establece 
obligaciones erga omnes partes no tienen que demostrar la afectación de un interés 
particular, puesto que el interés común de todas las partes en el cumplimiento 
basta para la invocación de la responsabilidad internacional. De hecho, podemos 
considerar que la CIJ fue más explícita que en su sentencia de 2012, puesto que 
afirmó que el derecho de invocar la responsabilidad puede hacerse valer mediante 
la interposición de una demanda ante sus estrados -lo que sólo había quedado 
implícito en Bélgica c. Senegal-. 

Al mismo tiempo, el rechazo de la CIJ a la distinción entre el derecho de invocar 
la responsabilidad y la legitimación para demandar puso punto final a esa discusión 
y abrió la puerta a otras eventuales reclamaciones judiciales. Es interesante el argu-
mento final que utilizó el tribunal, respecto a las situaciones en que ningún Estado 
estaría en condiciones de presentar una reclamación de esa naturaleza como, por 
ejemplo, cuando un Estado comete violaciones de obligaciones erga omnes contra su 
propia población (lo que sucedía en la especie). Eso hace que nos preguntemos, de 

(44)  Traducción propia de: “Tous les Etats parties à la convention sur le génocide ont donc, 
en souscrivant aux obligations contenues dans cet instrument, un intérêt commun à veiller à ce que le 
génocide soit prévenu, réprimé et puni. Ainsi que la Cour l’a précisé, un tel intérêt commun implique 
que les obligations en cause sont dues par tout Etat partie à tous les autres Etats parties au traité en 
question; ce sont des obligations erga omnes partes, en ce sens que, quelle que soit l’affaire, chaque 
Etat partie a un intérêt à ce qu’elles soient respectées (Questions concernant l’obligation de poursuivre 
ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), arrêt, C.I.J. Recueil 2012 (II), p. 449, par. 68; voir également Barcelona 
Traction, Light and Power Company, Limited (nouvelle requête: 1962) (Belgique c. Espagne), deuxième phase, 
arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 32, par. 33). Ayant conclu, dans son arrêt en l’affaire relative à des Questions 
concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), que tous les Etats parties à 
la convention contre la torture avaient un intérêt commun à ce qu’il fût satisfait aux obligations per-
tinentes découlant de cet instrument, la Cour a jugé qu’il n’y avait pas lieu pour elle de se prononcer 
sur la question de savoir si la Belgique, en tant que demandeur, avait un “intérêt particulier” à ce 
que le Sénégal se conformât auxdites obligations (arrêt, C.I.J. Recueil 2012 (II), p. 449-450, par. 68-70). 
Il découle de l’intérêt commun à ce que soient respectées les obligations pertinentes énoncées dans 
la convention sur le génocide que tout Etat partie, sans distinction, est en droit d’invoquer la respon-
sabilité d’un autre à raison d’une violation alléguée d’obligations erga omnes partes. La responsabilité 
à l’égard d’un manquement allégué à des obligations erga omnes partes découlant de la convention 
sur le génocide peut être invoquée par l’introduction d’une instance devant la Cour, qu’un intérêt 
particulier puisse, ou non, être établi. Si un tel intérêt était requis à cette fin, aucun Etat ne serait, 
dans bien des situations, en mesure de présenter une telle demande. Pour ces raisons, la distinction 
que le Myanmar cherche à opérer entre le droit d’invoquer la responsabilité au titre de la convention 
sur le génocide et la qualité pour présenter une demande à cet effet devant la Cour est dépourvue de 
fondement juridique” (Ibídem, párr. 107-108).
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modo más general: en ese caso, ¿cuál sería el “Estado lesionado”, según el Art. 42 del 
Proyecto de 2001? Descartando el absurdo de que un Estado pueda ser simultánea-
mente responsable y lesionado por el mismo hecho ilícito, no queda otra respuesta 
que la negativa a la existencia de un Estado lesionado según la concepción de la 
CDI, quedando solamente los “Estados distintos del lesionado”, de acuerdo al Art. 
48. Es decir, nos enfrentamos a una violación -grave, por cierto- de una obligación 
que es debida a la comunidad internacional en su conjunto, sin que exista un Estado 
lesionado por dicha violación. ¿No es acaso más coherente considerar que todos los 
Estados -en cuanto miembros de la comunidad internacional- son los lesionados? 
Una vez más, la distinción de la CDI aparece como artificial y sin fundamento.

Así, con tan contundentes razones, la CIJ concluyó:

“(…) (T)odo Estado parte en la Convención contra el Genocidio puede invocar 
la responsabilidad de otro Estado parte, incluso mediante la introducción de 
una instancia ante la Corte, con miras a hacer constatar la presunta violación 
por parte de este último de sus obligaciones erga omnes partes que le incumben 
en virtud de la Convención y de ponerle fin”45. 

La relevancia de la naturaleza erga omnes partes de las obligaciones de la Con-
vención no terminó allí, pues también fue invocada en las intervenciones de terceros 
en el proceso. Así, en su declaración conjunta de intervención en virtud del Art. 
63 del Estatuto, Alemania, Canadá, Dinamarca, Francia, los Países Bajos y el Reino 
Unido tienen en mente que, en virtud del carácter de ius cogens de la prohibición 
del genocidio y de la naturaleza erga omnes partes de las obligaciones en virtud de la 
Convención, todos los Estados partes tienen un interés común en el cumplimiento 
de sus elevados propósitos46. Dado este interés común como Estados partes en la 
Convención, así como su consiguiente en su interpretación, se valen de su derecho 
de intervención en virtud del Art. 63 con el objeto de presentar a la CIJ su interpre-
tación de las disposiciones relevantes de la Convención contra el Genocidio47. Es 
interesante que no se limitaran al interés en la interpretación de un tratado multi-
lateral -fundamento originario de la intervención del Art. 63-, sino que invocaran 

(45)  Traducción propia de: “Il s’ensuit que tout Etat partie à la convention sur le génocide 
peut invoquer la responsabilité d’un autre Etat partie, notamment par l’introduction d’une instance 
devant la Cour, en vue de faire constater le manquement allégué de ce dernier à des obligations erga 
omnes partes lui incombant au titre de la convention et d’y mettre fin” (Ibídem, párr. 112).

(46)  CIJ. Joint Declaration of Intervention of Canada, the Kingdom of Denmark, the French Republic, 
the Federal Republic of Germany, the Kingdom of the Netherlands, and the United Kingdom of Great Britain 
and Northern Ireland Pursuant to Article 63 of the Statute of the International Court of Justice in the case of 
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. 
Myanmar), disponible en https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/178/178-20231115-
wri-01-00-en.pdf, párr. 9.

(47)  Ibídem, párr. 10.
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expresamente su interés común en el cumplimiento de las obligaciones erga omnes 
partes de la Convención, lo que puede verse, como sostiene Carli, como evidencia 
de la cristalización de los intereses colectivos de la comunidad internacional48, y la 
búsqueda de su protección.

c. El caso Canadá y Países Bajos c. Siria: ¿un paso más allá?

En junio de 2023, Canadá y los Países Bajos demandaron ante la CIJ a la Repú-
blica Árabe Siria por la violación de parte de esta de sus obligaciones en virtud de 
la CAT. En su demanda conjunta, sostuvieron:

“(L)os demandantes han recurrido al procedimiento de arreglo de controversias 
contenido en el Artículo 30.1 de la Convención contra la Tortura. Los demandan-
tes buscan el cumplimiento por parte de Siria con sus obligaciones en virtud de 
ella, que tienen naturaleza erga omnes partes y son así debidas a los demandantes 
y, de hecho, a todos los Estados Partes en la Convención contra la Tortura”49.

Los demandantes no solamente se basan en la naturaleza erga omnes partes de 
las obligaciones en virtud de la CAT, sino que también afirman, en línea con lo que 
venimos sosteniendo, que son acreedores de tales obligaciones, al igual que todos 
los Estados partes, puesto que tales obligaciones son debidas a ellos.

A diferencia del caso Bélgica c. Senegal, en la que estaban en disputa las obli-
gaciones de los Arts. 6 y 7 CAT, relativas a la investigación de los hechos y al en-
juiciamiento o extradición de los presuntos autores de tortura, la demanda contra 
Siria alega, entre otras, la violación de las obligaciones sustantivas de la CAT, en 
particular el Art. 2, respecto de la obligación de no cometer actos de tortura y la 
obligación de tomar medidas para impedir actos de tortura. Es decir, se trata del 
primer caso en el que un Estado puede ser declarado responsable por la comisión 
de actos de tortura por la CIJ en virtud de la CAT.

(48)  CARLI, Eugenio. “Community Interests Above All: The Ongoing Procedural Effects of 
Erga Omnes Partes Obligations Before the International Court of Justice”, EJIL Talk!, 29 de diciembre de 
2023, https://www.ejiltalk.org/community-interests-above-all-the-ongoing-procedural-effects-of-er-
ga-omnes-partes-obligations-before-the-international-court-of-justice/ 

(49) Traducción propia de: “(T)he Applicants have resorted to the dispute settlement procedure 
as contained in Article 30(1) of the Convention against Torture. The Applicants seek compliance by 
Syria with its obligations thereunder, which are of an erga omnes partes nature, and are thus owed to the 
Applicants, and indeed to all States Parties to the Convention against Torture” (CIJ. Joint Application 
Instituting Proceedings Concerning a Dispute under the Convention Against Torture and other Cruel, Inhu-
man or Degrading Treatment or Punishment .Canada and the Kingdom of the Netherlands v. the Syrian Arab 
Republic, disponible en: https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/188/188-20230608-
APP-01-00-EN.pdf, párr. 7).
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Pero no es esta la única particularidad del caso. Al final de su solicitud, los 
actores pidieron a la CIJ: 

“Que juzgue y declare que Siria ha cometido una violación grave de una norma 
imperativa de derecho internacional, debido a su incumplimiento masivo o 
sistemático de su obligación en virtud del Artículo 2 de la Convención contra 
la Tortura de no cometer tortura, así como impedir que sus funcionarios y otras 
personas que actúen en una capacidad oficial perpetren actos de tortura, y que 
determine las consecuencias jurídicas de tal violación”50.

La importancia histórica de este pedido a la CIJ no puede ser soslayada. Se trata 
de la primera vez en la historia de la CIJ que Estados, cuyo ius standi ante el tribunal 
está fundado exclusivamente en el carácter erga omnes de las obligaciones violadas, 
solicitan a la CIJ que determine las consecuencias jurídicas de una violación grave 
emanada de una norma imperativa de derecho internacional general51. Los actores no 
invocaron el Art. 41 del Proyecto de 2001, por lo que el planteo queda notablemente 
abierto en lo que respecta no solamente a los deberes de terceros Estados, conforme 
a los dos primeros párrafos de dicho artículo52, sino también a la eventual existencia 
de otras consecuencias para el Estado responsable, en particular, si existe o no un 
régimen agravado de responsabilidad por la comisión de dichas violaciones53.  

Los actores también solicitaron la indicación de medidas provisionales. Aunque 
Siria no participó de las audiencias ante la CIJ, envió una carta en la que sentó su 
posición sobre la cuestión, y sostuvo que las obligaciones que surgen de los tratados 
de derechos humanos son obligaciones individuales de los Estados, y no tienen el 
potencial de crear una controversia entre los Estados partes, en cuanto no se pruebe 
que se ha causado daño a otra parte en conjunción con la existencia de una relación 
de causalidad entre el acto y el daño, de conformidad con las reglas de responsa-

(50)  Traducción propia de: “The applicants further respectfully request the Court to adjudge 
and declare that Syria has committed a serious breach of a peremptory norm of international law, 
due to its gross or systematic failure to fulfill its obligation under Article 2 of the Convention against 
Torture not to commit torture as well as to prevent its officials and other persons acting in an official 
capacity from perpetrating acts of torture, and determine the legal consequences thereof.” (Ibídem, 
párr. 61).

(51)  HILL-CAWTHORNE, Lawrence. “The Responsibility of Syria under the Convention 
Against Torture before the ICJ”, EJIL Talk!, 6 de octubre de 2023, https://www.ejiltalk.org/the-re-
sponsibility-of-syria-under-the-convention-against-torture-before-the-icj/ 

(52)  Los deberes de cooperar para poner fin a la violación grave; no reconocer la situación 
creada por la violación grave; y no prestar ayuda ni asistencia al Estado responsable de dicha violación. 

(53)  La cuestión sigue suscitando posiciones encontradas en la doctrina. En contra de la exis-
tencia de un régimen de responsabilidad agravada, v. WEATHERALL, Thomas. Duality of Responsibility 
in International Law. The Individual, the State and International Crimes, Brill, Leiden, 2022), 92. A favor 
de dicho régimen, v. PEZZANO, Luciano. La relación entre el acto de agresión y el crimen de agresión en 
el derecho internacional, Ciencia, Derecho y Sociedad-UNC, Córdoba, 2021, pp. 228-233.
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bilidad internacional54. Se trata de una extraña interpretación, que no solamente es 
contraria a la jurisprudencia bien establecida de la CIJ y a la posición de los órganos 
de tratados de derechos humanos55, sino que ignora por completo la naturaleza erga 
omnes partes de las obligaciones convencionales y bordea decididamente el absurdo.

Como era de esperarse, en su providencia de medidas provisionales, la CIJ 
rechazó el argumento del demandado y reconoció prima facie la legitimación de 
los actores56. 

d. Los casos por la crisis en Gaza

El 29 de diciembre de 2023, Sudáfrica inició un proceso contra Israel ante la CIJ 
en virtud del Art. IX de la Convención contra el Genocidio, alegando el incumpli-
miento de las obligaciones del demandado de acuerdo a la Convención, incluyendo 
la obligación de no cometer genocidio que surge del Art. I. En su demanda, Sudáfrica 
se manifestó consciente de la naturaleza de ius cogens de la prohibición del geno-
cidio, y del carácter erga omnes y erga omnes partes de las obligaciones debidas por 
los Estados en virtud de la Convención contra el Genocidio57. Y fue precisamente 
el carácter erga omnes partes de las obligaciones de la Convención lo que sirvió de 
fundamento a su legitimación:

“Existe claramente una controversia entre Israel y Sudáfrica relativa a la inter-
pretación y aplicación de la Convención contra el Genocidio, que se refiere tanto 
al cumplimiento por parte de Sudáfrica de su propia obligación de prevenir el 

(54)  CIJ. Letter from the Chargé d’ Affaires of the Embassy of the Syrian Arab Republic in Brussels 
addressed to the Registrar of the International Court of Justice, disponible en https://www.icj-cij.org/sites/
default/files/case-related/188/188-20231010-wri-01-00-en.pdf, párr. 6.

(55)  En ese sentido, es muy clarificador lo que sostuvo el Comité de Derechos Humanos en su 
Observación General N°31 respecto del art.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: 
“Aunque el artículo 2 está redactado en función de las obligaciones de los Estados Partes con respec-
to a personas individuales en su calidad de titulares de derechos de conformidad con el Pacto, todo 
Estado Parte tiene un interés jurídico en el cumplimiento por todos los demás Estados Partes de sus 
obligaciones. Esto se deduce del principio de que “las normas relativas a los derechos básicos de la 
persona humana” son obligaciones erga omnes y que, como se indica en el párrafo cuarto del preám-
bulo del Pacto, existe una obligación estipulada en la Carta de las Naciones Unidas de promover el 
respeto universal y la observancia de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Además, 
la dimensión contractual del tratado obliga a cualquier Estado Parte en un tratado a cumplir con 
respecto a cualquier otro Estado Parte sus compromisos dimanantes del tratado” (CCPR: Observación 
General N°31, La índole de la obligación jurídica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, párr. 2). 

(56)  CIJ. Application de la Convention contre la Torture et autres peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants (Canada et Pays-Bas c. République Arabe Syrienne), Demande en indication de mesures 
conservatoires, Ordonnance du 16 novembre 2023, párr. 50.

(57)  CIJ. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
in the Gaza Strip (South Africa v. Israel), Application instituting proceedings. Disponible en https://www.
icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20231228-app-01-00-en.pdf, párr. 5.
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genocidio, como al cumplimiento por parte de Israel de sus obligaciones de no 
cometer genocidio y de prevenir y sancionar el genocidio -incluyendo la inci-
tación pública y directa de genocidio-, y de hacer reparaciones a sus víctimas y 
ofrecer seguridades y garantías de no repetición. Dado que la reclamación de 
Sudáfrica se refiere a sus propias obligaciones como Estado parte de la Con-
vención contra el Genocidio de actuar para prevenir el genocidio -a la que los 
actos y omisiones de Israel dan lugar-, Sudáfrica claramente tiene legitimación 
con relación a ellas. Además, dado que ‘cualquier Estado parte en la Conven-
ción contra el Genocidio, y no solamente un Estado especialmente afectado, 
puede invocar la responsabilidad de otro Estado parte con miras a determinar 
el presunto incumplimiento de sus obligaciones erga omnes partes, y poner fin 
a ese incumplimiento’, Sudáfrica también ‘tiene legitimación prima facie’ para 
someter a la Corte esta controversia con Israel ‘sobre la base de las presuntas 
violaciones de obligaciones en virtud de la Convención contra el Genocidio’”58.

Sudáfrica se apoya en el precedente de Gambia c. Myanmar y, como lo notó la 
CIJ en su providencia de medidas provisionales, Israel no disputó su legitimación 
prima facie en esa instancia59, notable indicador de su aceptación por los Estados, al 
menos en lo que a la Convención contra el Genocidio se refiere. 

Pero lo realmente innovador en el caso es que Sudáfrica se refiere a su propia 
obligación en virtud de la Convención (también erga omnes partes) de prevenir 
el genocidio. No es este el ámbito para discutir esta interesante cuestión, que ya 
había sido adelantada teóricamente por la doctrina60, pero sí podemos destacar 

(58)  Traducción propia de: “There is plainly a dispute between Israel and South Africa relat-
ing to the interpretation and application of the Genocide Convention, going both to South Africa’s 
compliance with its own obligation to prevent genocide, and to Israel’s compliance with its obliga-
tions not to commit genocide and to prevent and punish genocide -including the direct and public 
incitement to genocide- and to make reparations to its victims and offer assurances and guarantees 
of non-repetition. Given that South Africa’s claim concerns its own obligations as a State party to the 
Genocide Convention to act to prevent genocide  -to which Israel’s acts and omissions give rise- South 
Africa plainly has standing in relation thereto. Moreover, given that “any State party to the Genocide 
Convention, and not only a specially affected State, may invoke the responsibility of another State 
party with a view to ascertaining the alleged failure to comply with its obligations erga omnes partes, 
and to bring that failure to an end”, South Africa also “has prima facie standing” to submit to the 
Court its dispute with Israel “on the basis of alleged violations of obligations under the Genocide 
Convention”” (Ibídem, párr. 16).

(59)  CIJ. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
in the Gaza Strip (South Africa v. Israel), Order on Provisional Measures, 26 de enero de 2024, párr. 33.

(60)  SINGH, Shannon Raj. ‘Standing on “Shared Values’: The ICJ’s Myanmar Decision 
and its Implications for Atrocity Prevention”, Opinio Juris, 29 de enero de 2021, http://opiniojuris.
org/2020/01/29/standing-on-shared-values-the-icjs-myanmar-decision-and-itsimplications-for-atroc-
ity-prevention/; HEIECK, John. “Rohingya Symposium: Judicial Intervention and the Duty to Prevent 
Genocide in the Rohingya Genocide Case–The Role of Obligatio Erga Omnes and Nouvelle Protection 
Diplomatique”, Opinio Juris, 25 de agosto de 2020, http://opiniojuris.org/2020/08/25/rohingya-
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que el reconocimiento por parte de los Estados de sus obligaciones de prevenir el 
genocidio cometido por terceros Estados y recurrir a la CIJ como modo de cumplir 
su obligación61 es sin duda una forma de proteger los valores comunes de la comu-
nidad internacional62. 

El caso también suscitó intervenciones de terceros Estados, que invocaron asi-
mismo la naturaleza erga omnes y erga omnes partes de las obligaciones en virtud de 
la Convención63. Se destaca la posición de Nicaragua, que solicitó la intervención 
en virtud del Art. 62 del Estatuto64. Al fundar la solicitud, Nicaragua recordó el 
carácter erga omnes partes de la Convención, según lo reconoció la CIJ en Gambia c. 
Myanmar y considera que, como parte en la Convención, tiene un interés jurídico en 
el cumplimiento de las obligaciones convencionales tanto como Sudáfrica o cualquier 
otro Estado Parte. Nicaragua agrega una interesante consideración:

“Como beneficiario de los derechos erga omnes consagrados en la Convención 
contra el Genocidio y deudor de las obligaciones erga omnes de prevenir y 
sancionar las violaciones de esos derechos que son su reflejo, los intereses de 
orden jurídico de Nicaragua necesariamente serán afectados por la decisión 
de la Corte”65.

symposium-judicial-intervention-and-the-duty-to-prevent-genocide-in-therohingya-genocide-case-
the-role-of-obligatio-erga-omnes-and-nouvelle-protectiondiplomatique/; y PEZZANO, Luciano. 
“Towards a Judicial R2P: The International Court of Justice and the Obligation to Prevent Genocide 
in The Gambia V. Myanmar Case”, Global Responsibility to Protect, Vol. 15, N°4 (2023), pp. 305-334.

(61)  PEZZANO, Luciano. “The Obligation to Prevent Genocide in South Africa v. Israel: Finally 
a Duty with Global Scope?, EJIL Talk!, 4 de enero de 2024, https://www.ejiltalk.org/the-obligation-
to-prevent-genocide-in-south-africa-v-israel-finally-a-duty-with-global-scope/.

(62)  Dado que se demanda por una violación grave de obligaciones emanadas de normas 
imperativas, pensamos que Sudáfrica debería seguir el ejemplo de Canadá y los Países Bajos en su 
demanda contra Siria, y reclamar también las consecuencias de este tipo de violaciones. V. PEZZANO, 
Luciano. “Legal Consequences of Peremptory Norms: A Missing Part in the South Africa v. Israel 
Case and an Opportunity to Reinforce Jus Cogens”, Opinio Juris, 23 de enero de 2024, disponible en 
https://opiniojuris.org/2024/01/23/legal-consequences-of-peremptory-norms-a-missing-part-in-
the-south-africa-v-israel-case-and-an-opportunity-to-reinforce-jus-cogens/.

(63)  Es el caso de Colombia y México, quienes presentaron sendas declaraciones de interven-
ción en virtud del art. 63.

(64)  La cuestión del tipo de intervención a la que podían recurrir los terceros se viene discutien-
do desde los primeros anuncios de intervención en Gambia c. Myanmar en 2020 (que se materializaron 
recién en 2023, como vimos). V. PILLAI, Priya. “Canada and The Netherlands: New Intervention in 
The Gambia v Myanmar at the International Court of Justice”, Opinio Juris, 3 de septiembre de 2020, 
https://opiniojuris.org/2020/09/03/canada-and-the-netherlands-new-intervention-in-the-gambia-
v-myanmar-at-the-international-court-of-justice/.

(65)  Traducción propia de: “As the beneficiary of the erga omnes rights embodied in the Genocide 
Convention and the debtor of the mirror erga omnes obligations to prevent and punish violations of those 
rights, Nicaragua’s interests of a legal nature will necessarily be affected by the Court’s decision.” (CIJ. 
Application for permission to intervene by the Government of the Republic of Nicaragua, disponible en https://
www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240123-int-01-00-en.pdf, párr. 16). 
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Nicaragua no solamente se reconoce como “beneficiario”66 de derechos en 
virtud de la Convención -con derecho a invocar la responsabilidad de Israel por la 
violación de sus obligaciones erga omnes-, sino también como deudor de las obliga-
ciones que esta establece. Es por eso que explicará el objeto de la intervención en 
los siguientes términos:

“Como Estado Parte en la Convención contra el Genocidio, Nicaragua tiene 
una obligación de prevenir el Genocidio y cooperar con tal fin con las otras 
Partes Contratantes, incluso mediante el recurso a los órganos competentes de 
las Naciones Unidas. La obligación de prevenir el genocidio es una obligación 
independiente, “normativa y vinculante” que pesa sobre todos los Estados 
partes. Como tal, si los Estados partes tienen a su disposición “medios que 
puedan tener un efecto disuasivo sobre aquellos sospechados de preparar un 
genocidio, o razonablemente sospechados de albergar esa intención específica 
[…]”, los Estados Partes tienen el deber de “hacer uso de estos medios en cuanto 
las circunstancias lo permitan”. El único medio efectivo disponible para Nica-
ragua de implementar su obligación de prevenir y que pueda tener un efecto 
disuasivo en el actual genocidio, es recurrir a la Corte”67.

Advertimos aquí una clara influencia de la interpretación ya adelantada por 
Sudáfrica respecto a la existencia de obligaciones propias de prevenir el genocidio, 
pero Nicaragua hace más explícito el vínculo entre su obligación y el recurso a la 
CIJ como único medio para cumplir dicha obligación68. 

(66)  Aunque en este contexto se emplee habitualmente la palabra “beneficiario”, no se debe 
interpretar como algo diferente a un verdadero titular de derechos (v. HUESA VINAIXA, Rosario, ob.   
cit., p. 39). La propia CIJ ha sido clara respecto de las relaciones jurídicas emergentes de los derechos 
y obligaciones de la Convención contra el Genocidio, al considerar que existe una correlación entre 
los derechos de los miembros de los grupos protegidos por la Convención, las obligaciones de los 
Estados partes en ella, y el derecho de todo Estado parte de exigir su cumplimiento por otro Estado 
parte (CIJ. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The 
Gambia v. Myanmar), Provisional Measures, Order of 23 January 2020, I.C.J. Reports 2020, p. 3, párr. 52).

(67)  Traducción propia de: “As a State Party to the Genocide Convention, Nicaragua has 
an obligation to prevent Genocide and to cooperate to that end with the other Contracting parties, 
including by calling upon the competent organs of the United Nations. The obligation to prevent 
genocide is an independent, “normative and compelling” obligation bearing on all State parties46. As 
such, if State Parties have available to them “means likely to have a deterrent effect on those suspected 
of preparing genocide, or reasonably suspected of harbouring specific intent […]”, they are under 
the duty to “to make such use of these means as the circumstances permit.” The only effective mean 
available to Nicaragua to implement its obligation to prevent and likely to have a deterrent effect on 
the ongoing genocide, is recourse to the Court” (CIJ. ob.   cit. en nota 65, para. 17).

(68)  PEZZANO, Luciano. “El caso Sudáfrica c. Israel ante la Corte Internacional de Justicia. 
Tercera Parte: Las intervenciones de terceros Estados”, Revista Presente, 14 de mayo de 2024, https://
revistapresente.com/presente/el-caso-sudafrica-c-israel-ante-la-corte-internacional-de-justicia-iii/.  
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Además de solicitar la intervención en Sudáfrica c. Israel, Nicaragua decidió 
llevar adelante un proceso independiente relacionado con la situación en Gaza, al 
presentar una demanda contra Alemania por el presunto incumplimiento de esta de 
su obligación de prevenir el genocidio, de su obligación de hacer cumplir el derecho 
internacional humanitario y por contribuir con el mantenimiento de una situación 
que viola normas imperativas al prestar asistencia a Israel en sus acciones ilícitas 
en el Territorio Palestino Ocupado, entre otras cosas69.  

En la audiencia por medidas provisionales, el Prof. Pellet, en nombre de Nica-
ragua, fundó la legitimación del demandante en el carácter erga omnes y erga omnes 
partes de las obligaciones presuntamente violadas por Alemania:

“Alemania y Nicaragua son partes en la Convención contra el Genocidio, de la 
que ambos tienen derechos y obligaciones que pueden invocarse ante la Corte. 
[…] las reclamaciones de Nicaragua no se limitan a las violaciones de la Con-
vención de 1948. Se refieren igualmente a las violaciones por parte de Alemania 
de sus obligaciones que le incumben en virtud de los cuatro Convenios de Gi-
nebra de 1949, inclusive el cuarto, relativo a la protección de las personas civiles 
en tiempos de guerra, y sus protocolos de 1977. Las reclamaciones se refieren 
también a otros incumplimientos de Alemania de otros tratados relevantes que 
protegen los derechos humanos o se refieren al derecho internacional huma-
nitario. Todas esas convenciones enuncian obligaciones erga omnes partes que 
todo Estado parte tiene un interés jurídico de hacer respetar, incluso mediante 
la introducción de una demanda ante la Corte. […] en cuanto miembro de la 
comunidad internacional de Estados, Nicaragua pide a la Corte determinar y 
sancionar las violaciones graves por parte de Alemania de las obligaciones que 
le incumben en virtud de normas imperativas de derecho internacional general 
en dichos ámbitos: ya sea que se trate de sus deberes de prevención y sanción 
de los crímenes de genocidio o de apartheid, de violaciones de principios fun-
damentales en materia de derechos humanos o del derecho internacional huma-
nitario o de su derecho a solicitar reparación en interés del pueblo palestino”70. 

(69)  CIJ. Alleged Breaches of Certain International Obligations in respect of the Occupied Palestinian 
Territory (Nicaragua v. Germany), Application Instituting Proceedings, disponible en https://www.icj-cij.
org/sites/default/files/case-related/193/193-20240301-app-01-00-en.pdf

(70)  Traducción propia de: “l’Allemagne et le Nicaragua sont parties à la convention sur le 
génocide, dont ils tirent, l’une et l’autre, des obligations et des droits qu’ils sont fondés à invoquer 
devant vous. [...] les demandes du Nicaragua ne se limitent pas à des violations de la convention de 
1948. Elles portent également sur les violations par l’Allemagne des obligations qui lui incombent en 
vertu des quatre conventions de Genève de 1949, y compris la quatrième, relative à la protection des 
personnes civiles en temps de guerre, et de leurs protocoles de 1966. Nos demandes portent aussi 
sur d’autres de ces manquements de l’Allemagne à d’autres traités pertinents protégeant les droits 
de l’homme ou concernant le droit international humanitaire. Toutes ces conventions énoncent des 
obligations erga omnes partes que tout État partie a un intérêt juridique à faire respecter, y compris par 
l’introduction d’une instance devant la Cour. [...] en tant que membre de la communauté internationale 
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Nicaragua no recurrió solamente a la naturaleza erga omnes partes de las obliga-
ciones de Alemania -y también las propias- para fundar su legitimación. También 
se refirió al carácter imperativo de las normas en juego, reforzando la relación 
íntima entre las normas de ius cogens y las obligaciones erga omnes (más allá de que 
no coincidan en su totalidad). 

Aunque la CIJ, en su providencia de 30 de abril de 2024, decidió no indicar 
medidas provisionales, no cuestionó la legitimación de Nicaragua ni hizo lugar a 
la pretensión de Alemania de remover el caso de la lista por su manifiesta incom-
petencia71. El proceso, por lo tanto, continuará.

V. ¿Hacia una actio popularis?

V.1. La dimensión procesal: actio popularis, pero (por ahora) limitada

Es importante destacar que, hasta ahora, y como lo muestra el análisis que 
antecede, la CIJ ha reconocido consecuencias procesales (en forma de ius standi) 
sólo ante la violación de obligaciones erga omnes partes, y no ante la violación de 
obligaciones erga omnes72. Es decir, parece que limita la legitimación a todos los Es-
tados entre los que exista un vínculo convencional, fuente del interés común en el 
cumplimiento de las obligaciones. Así, como sostiene Carli, la CIJ está mostrando un 
enfoque cauto para la implementación de este tipo de obligaciones internacionales 
en un nivel procesal73.

Incluso, en la mayoría de los casos analizados, las obligaciones erga omnes partes 
invocadas como fundamento de la legitimación nacen del mismo tratado que otorga 
la competencia a la CIJ (la Convención contra el Genocidio y la CAT). En este sen-
tido, sólo el caso Nicaragua c. Alemania plantea la competencia de la CIJ también en 
las declaraciones del Art. 36.2 del Estatuto, pero de todos modos, las obligaciones 
presuntamente violadas por Alemania tienen fuente convencional y son erga omnes 
partes, como lo invocó Nicaragua.

des États, le Nicaragua prie la Cour de constater et sanctionner les violations graves par l’Allemagne 
des obligations lui incombant en vertu de normes impératives du droit international général dans ces 
mêmes domaines: qu’il s’agisse de ses devoirs de prévention et de répression des crimes de génocide 
ou d’apartheid, de violations de principes fondamentaux en matière de droits de l’homme ou de droit 
humanitaire ou de son droit à demander réparation dans l’intérêt du peuple palestinien” (CIJ. Alleged 
Breaches of Certain International Obligations in respect of the Occupied Palestinian Territory (Nicaragua v. 
Germany), Verbatim record, CR/2024/15, pp. 36-37).

(71)  CIJ. Manquements allégués à certaines obligations internationales relativement au Territoire 
Palestinien Occupé (Nicaragua c. Allemagne), Mesures conservatoires, Ordonnance du 30 avril 2024, párr. 
20-21.

(72)  URS, Priya, ob. cit., p. 518.
(73)  CARLI, Eugenio, cit.
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Es verdad que, como venimos sosteniendo, las obligaciones erga omnes partes 
invocadas en todos los casos coexisten materialmente con obligaciones consuetudi-
narias de naturaleza erga omnes, sobre todo, porque, como hemos dicho, la prohibi-
ción del genocidio y de la tortura, así como las normas fundamentales del derecho 
internacional humanitario son imperativas y, como tales, generan obligaciones erga 
omnes. Así, no vemos a priori obstáculo alguno en que también se pueda recurrir 
a la CIJ a los fines de invocar la responsabilidad internacional de un Estado por 
violación de obligaciones erga omnes74 en virtud de otras bases de competencia75 no 
directamente relacionada con la fuente de la obligación, como podría ser un tratado 
general de solución de controversias o las declaraciones del Art. 36.276. Sin embargo, 
ello aún no ha sucedido y la CIJ no ha dado la última palabra al respecto.

En definitiva, no podríamos hablar aún de una actio popularis en sentido estricto77, 
no sólo por la limitada competencia de la CIJ -que sigue basada en el consentimiento 
de las partes-, sino también porque aún carecemos de precedentes jurisprudenciales 
en que el tribunal haya reconocido también ius standi para reclamar por violaciones 
de obligaciones debidas a la comunidad internacional en su conjunto (erga omnes), 
con prescindencia de todo vínculo convencional. No obstante, el firme reconoci-
miento por la CIJ de la legitimación para demandar por el incumplimiento de obli-
gaciones erga omnes partes constituye un importante paso hacia la configuración de 
una actio popularis en sentido más laxo, limitada aún, pero que ya tiene en miras la 
protección de los intereses comunes de la comunidad internacional.   

V.2. La dimensión sustancial: ¿una ampliación hacia las obligaciones ambi-
entales erga omnes?

La existencia de obligaciones erga omnes que nacen de las normas del derecho 
internacional del medio ambiente, aceptada desde hace tiempo, es tomada como 
ejemplo de aquellas obligaciones erga omnes que no nacen de normas imperativas 
de derecho internacional. En efecto, la prohibición del genocidio, la prohibición 
de la tortura y las normas fundamentales del derecho internacional humanitario 
son normas de ius cogens que generan obligaciones erga omnes. Pero, como sostuvo 
la CDI en su comentario a la Conclusión 17 de su proyecto de conclusiones sobre 
identificación y consecuencias de las normas imperativas:

(74)  RUYS, Tom. “Legal Standing and Public Interest Litigation - Are All Erga Omnes Breaches 
Equal?”, Chinese Journal of International Law, Vol. 20 (2021), pp. 457-498, p. 463.

(75)  En la misma opinión, v. CLANCY, Pearce. “Erga Omnes Partes Standing after South Africa 
v Israel”, EJIL Talk!, 1 de febrero de 2024, https://www.ejiltalk.org/erga-omnes-partes-standing-af-
ter-south-africa-v-israel/. 

(76)  V. al respecto el análisis de Gaja (GAJA, Giorgio. “The Protection of General Interests in 
the International Community”, RCADI, Vol. 364 (2011), pp. 9-185, pp. 116-117). 

(77)  Dos décadas atrás, ya Gutiérrez Espada planteaba la existencia de una incipiente actio 
popularis, aunque muy limitada (GUTIÉRREZ ESPADA, Cesáreo, ob. cit., pp. 571-572).
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“Aunque todas las normas imperativas de derecho internacional general (ius 
cogens) generan obligaciones erga omnes, en general se considera que no todas 
las obligaciones erga omnes emanan de normas imperativas de derecho inter-
nacional general (ius cogens). Por ejemplo, algunas normas relativas a los espa-
cios comunes, en particular los regímenes que regulan el patrimonio común, 
pueden generar obligaciones erga omnes que no tienen necesariamente carácter 
imperativo”78.

La CDI da como ejemplo lo que sostuvo la Sala de Fondos Marinos del Tribunal 
Internacional de Derecho del Mar, respecto de la invocación de responsabilidad 
por daños en la Zona, sus recursos y el medio ambiente marino: “Todo Estado Parte 
puede también tener derecho a reclamar indemnización a la luz del carácter erga omnes de 
las obligaciones relativas a la preservación del medio ambiente en alta mar y en la Zona”79.

Así, el avance en el reconocimiento de la naturaleza erga omnes de las obligacio-
nes ambientales -que la propia CIJ puede llegar a abordar en su próxima opinión 
consultiva sobre el cambio climático80-, también puede llevar a nuevos escenarios 
de litigación internacional en la que Estados sometan ante la CIJ controversias 
de naturaleza ambiental teniendo como legitimación solamente el carácter de las 
obligaciones violadas81. El avance de la emergencia climática y otros problemas 
ambientales hacen muy posibles estos escenarios en el corto y mediano plazo.

VI. Consideraciones finales

El análisis que antecede nos permite una serie de reflexiones. En primer lugar, 
con referencia a nuestro objetivo, la jurisprudencia de la CIJ muestra una incipiente 
forma de actio popularis -entendida en sentido amplio-, pero limitada por ahora al 
reconocimiento de ius standi para demandar ante sus estrados por la violación de 
obligaciones erga omnes partes. La CIJ aún no ha dado el paso extra de admitir la 
legitimación para reclamar por el incumplimiento de obligaciones erga omnes, lo 
que completaría así el círculo que ella misma inició con su obiter dictum de 1970.  

Una consecuencia muy interesante que se desprende del enfoque de la CIJ es 
que se desdibuja -al menos en lo que a la legitimación procesal se refiere- la artificial 
distinción entre “Estado lesionado” y “Estado distinto del lesionado” cuando se 

(78)  CDI. Informe de la Comisión de Derecho Internacional. 73° período de sesiones, UN doc. A/77/10, 
p. 72, párr. 3.

(79)  Traducción propia de: “Each State Party may also be entitled to claim compensation in 
light of the erga omnes character of the obligations relating to preservation of the environment of the 
high seas and in the Area” (ITLOS. Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the 
Area, Advisory Opinion, 1 February 2011, ITLOS Reports 2011, p. 10, párr. 180).

(80)  Solicitada por resolución 77/276, de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
(81)  V. HACHEM, Alaa - HATHAWAY, Oona A. - COLE, Justin, ob. cit., pp. 47-51.
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trata de la violación de obligaciones erga omnes partes, quedando estos equiparados82. 
Así, como sostiene Carli, la CIJ se distancia de la CDI, y su pragmatismo parece 
preferible, sobre todo en casos de violaciones de obligaciones de derechos humanos 
como las consagradas en la Convención contra el Genocidio o la CAT, en las que es 
extremadamente dificultoso identificar un Estado lesionado en virtud del Art. 42 
del Proyecto de 200183. De hecho, debemos destacar que la CIJ no menciona siquiera 
los Arts. 42 y 48 del Proyecto en sus decisiones, ni utiliza el lenguaje de la CDI.

Al mismo tiempo, la consolidación del enfoque adoptado puede llevar a una 
ampliación del espectro de obligaciones erga omnes partes cuya violación sea deman-
dada ante la CIJ: no sólo otras obligaciones derivadas de tratados de derechos hu-
manos -particularmente aquellos que confieren competencia a la CIJ84-, sino también 
obligaciones derivadas de normas del derecho internacional del medio ambiente, 
máxime ante la inminencia de la opinión consultiva de la CIJ sobre cambio climático.

En definitiva, y pese a las graves circunstancias en las que se da este fenómeno, 
y la falta de respuestas adecuadas de los órganos políticos de las Naciones Unidas, 
no podemos dejar de verlo como un signo positivo: la maduración de una concien-
cia jurídica sobre la necesidad de protección de valores comunes de la comunidad 
internacional, que se materializa en la existencia de ciertas normas fundamentales 
del derecho internacional, y que pueden y deben hacerse valer por todos los Esta-
dos ante el máximo tribunal mundial. Un hecho singular contribuye a esta posición 
-optimista, si se quiere-: los Estados demandantes pertenecen a muy diferentes 
regiones del globo. Habitualmente se niega la universalidad de estos valores tildán-
dolos de ser una “creación de Occidente”, que este impone sobre el resto, pero si 
repasamos los casos estudiados, veremos que sólo uno de ellos ha sido llevado por 
Estados occidentales. En el resto encontramos dos Estados africanos, y un Estado 
latinoamericano -ciertamente no alineado con Occidente. 

Así, más allá de las motivaciones políticas particulares de cada Estado, la defensa 
de los valores comunes de la comunidad internacional contribuye a fortalecer la 
unidad del derecho internacional y el rol central de la CIJ al respecto.

(82)  HUESA VINAIXA, Rosario, ob. cit., p. 39.
(83)  CARLI, Eugenio, cit.
(84)  V, por ejemplo, el art. 22 de la Convención Internacional para la Eliminación de todas 

las formas de Discriminación Racial; y el art. 42 de la Convención Internacional para la protección de 
todas las personas contra las desapariciones forzadas.
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LOS CUIDADOS PALIATIVOS Y SU INTEGRACIÓN 
EN LOS SERVICIOS DE SALUD EN ARGENTINA: 

ANÁLISIS DE LA NORMATIVA NACIONAL 
Y PROVINCIAL∗

PALLIATIVE CARE AND ITS INTEGRATION INTO HEALTH 
SERVICES IN ARGENTINA: ANALYSIS OF NATIONAL AND 

PROVINCIAL REGULATIONS

Jorge Nicolás Lafferriere∗∗

Resumen: La Organización Mundial de la Salud exhorta a los Estados a fortalecer 
la incorporación de los cuidados paliativos en los servicios de salud. Ello supone 
varios desafíos, entre los que se encuentra su integración en las políticas de salud, 
incluyendo la adopción de normas jurídicas. En este marco, este trabajo se pro-
pone analizar la forma en que se verifica ese deber de asegurar que los cuidados 
paliativos formen parte de todos los servicios de salud en el plano normativo, 
tanto a nivel nacional como provincial. El artículo aborda cuatro dimensiones 
de la cuestión. La primera es la integración de los cuidados paliativos en la 
normativa general de regulación del sistema de salud, con particular referencia 
a los protocolos. La segunda es la cobertura de las prestaciones por el sistema 
de salud. La tercera considera las distintas modalidades de prestación de servi-
cios de cuidados paliativos en cada sistema de salud (internación; ambulatoria; 
domiciliaria; en “hospices” o casas de cuidados). La cuarta sistematiza las dis-
posiciones normativas referentes a la creación de dispositivos y la conformación 
de los equipos de cuidados paliativos. El trabajo finaliza con las conclusiones 
sobre la normativa nacional y provincial vinculada con estas tres dimensiones. 
Palabras-clave: Cuidados paliativos - Federalismo sanitario - Sistemas de salud.
Abstract: The World Health Organization urges states to strengthen the incor-
poration of palliative care into health services. This involves several challenges, 
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including their integration into health policies and the adoption of legal norms. 
Within this framework, this work aims to analyze how the duty to ensure that 
palliative care is part of all health services is fulfilled at the normative level, both 
nationally and provincially. The article addresses four dimensions of the issue. 
The first is the integration of palliative care into the general regulatory frame-
work of the health system, with particular reference to protocols. The second is 
the coverage of services by the health system. The third considers the different 
modalities of palliative care service provision in each health system (inpatient; 
outpatient; home care; hospices or care homes). The fourth systematizes the 
normative provisions regarding the creation of devices and the formation of 
palliative care teams. The work concludes with findings on national and pro-
vincial regulations related to these four dimensions.
Keywords: Palliative care - Health federalism - Health Systems.
Sumario: I. Introducción. II. Normativa general sobre la integración de los cuida-
dos paliativos en el sistema de salud. II.1. Análisis de la normativa nacional. II.2. 
Análisis de las normas provinciales. III. La cobertura de los cuidados paliativos 
por el sistema de salud. III.1. El Programa Médico Obligatorio y las prestaciones 
priorizadas por el Estado Nacional. III.2. La cobertura de los cuidados paliativos 
por el sector público y las obras sociales provinciales. IV. Las modalidades de 
prestación de servicios de cuidados paliativos. IV.1. El nivel nacional. IV.2. El 
nivel provincial. V. El desarrollo de dispositivos y equipos de cuidados paliativos. 
V.1. A nivel nacional. V.2. A nivel provincial. VI. Conclusiones.

I. Introducción

Los cuidados paliativos (en adelante CP) son un componente importante de 
la atención de salud y ello supone el desafío de integrarlos plenamente en los 
servicios de salud. En 2014, la Organización Mundial de la Salud (en adelante 
OMS) urgía a los Estados a “desarrollar, fortalecer e implementar, cuando corres-
ponda, políticas de CP para apoyar el fortalecimiento integral de los sistemas de 
salud para incorporar servicios de CP basados en la evidencia, costo-efectivos y 
equitativos en el cuidado continuo, a través de todos los niveles, con énfasis en la 
atención primaria y el cuidado domiciliario, y esquemas de cobertura universal”1. 
A su vez, en el marco del proceso de consulta y discusión entre expertos a nivel 
internacional 2 sobre la definición de CP, se señala como uno de los deberes de 
los gobiernos para lograr la integración de los CP el de “asegurar que los cui-
dados paliativos formen parte de todos los servicios de salud (desde programas 

(1)  ORGANIZACIÓN MUNDIAL DE LA SALUD. Strengthening of palliative care as a compo-
nent of comprehensive care throughout the life course, Organización Mundial de la Salud, Ginebra, 2014. 
Disponible en: https://apps.who.int/gb/ebwha/pdf_files/WHA67/A67_R19-en.pdf (último acceso: 
4-8-2024).

(2)  RADBRUCH, Lukas et al. “Redefining Palliative Care -A New Consensus-Based Defini-
tion”, Journal of Pain and Symptom Management, Elsevier Inc, 2020, volumen 60, número 4. DOI: 10.1016/j.
jpainsymman.2020.04.027 
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de salud comunitarios hasta hospitales), que todos sean evaluados y que todo 
el personal de salud pueda proporcionar cuidados paliativos básicos y cuenten 
con equipos especializados disponibles para referencias y consultas”3. Por su 
parte, la OMS ha publicado un documento que propone un modelo de evaluación 
del desarrollo de los CP en una nación. Entre los componentes del modelo se 
destaca en primer lugar la existencia de políticas de salud relacionadas con los 
CP y ello “incluye un marco legal y regulatorio que garantice el derecho de los 
pacientes, el acceso a servicios de CP y medicinas y la financiación e inclusión 
de los CP en los servicios nacionales de salud y la canasta de prestaciones”4.

En este marco, en Argentina se verifica que desde 1999 se han aprobado nor-
mas sobre CP tanto a nivel nacional como provincial. En 2002 se los incluye en el 
Programa Médico Obligatorio de Emergencia (Resolución 201/2002 del Ministerio 
de Salud de la Nación). En 2012 se los reconoce como derecho en la reforma que la 
ley 26742 hizo de la ley 26529 de derechos del paciente y la sanción de la ley 27678 
(B.O. 5/7/2022) marcó un hito significativo en la consolidación del marco jurídico 
para las políticas públicas de CP5. Esta ley no se limita a ordenar la cobertura de 
los CP por las obras sociales y las empresas de medicina prepaga, sino que propo-
ne a los CP como un “modelo de atención” (art. 3 ley 27678) y adopta medidas en 
tal sentido. Además, ofrece una definición ampliada de CP tanto en sus alcances 
subjetivos como en los tipos de enfermedades a atender6. 

Para considerar este tema, no puede soslayarse el desafío de considerar la 
complejidad de la forma federal de gobierno que caracteriza a la Argentina7. En tal 
sentido, existen facultades concurrentes en materia de salud entre la Nación y las 

(3)  International Association for Hospice and Palliative Care. Definición de cuidados pa-
liativos, https://hospicecare.com/what-we-do/projects/consensus-based-definition-of-palliative-care/ (último 
acceso: 4-8-2024).

(4)  Organización Mundial de la Salud. Assessing the development of palliative care worldwide: a 
set of actionable indicators [online], Organización Mundial de la Salud, Ginebra, 2021, p. 15, disponible 
en: https://apps.who.int/iris/handle/10665/345532 (último acceso: 4-8-2024).

(5)  LAFFERRIERE, Jorge Nicolás. “Los cuidados paliativos en la normativa jurídica sobre 
salud en Argentina”, Revista Argentina de Salud Pública, volumen 15, 2023, e-113.

(6)  LAFFERRIERE, Jorge Nicolás. “La Definición de Cuidados Paliativos y sus alcances en 
el derecho argentino”, Perspectivas de las Ciencias Económicas y Jurídicas, volumen 14, número 2, 2024, 
disponible en: https://cerac.unlpam.edu.ar/index.php/perspectivas/article/view/8299 (último acceso: 
4-8-2024).

(7)  ARBALLO, Gustavo. “Localizando el derecho a la salud”, en CLÉRICO, Laura - RON-
CONI, Liliana Mabel - ALDAO, Martín (eds.), Tratado de Derecho a la Salud. Tomo II, Abeledo-Perrot, 
Buenos Aires, 2013, pp. 1621-1652; DULITZKY, Ariel. “Al Gran Pueblo Argentino Salud: Derechos, 
federalismo y tratados internacionales”, en CLÉRICO, Laura, et al., cit. pp. 1654-1698; LEGARRE, San-
tiago. “Poder de policía de la salud: la irresistible tendencia de lo federal” en CLÉRICO, Laura, et al., 
cit. pp.1699-1706; MADIES, Claudia. “El federalismo sanitario argentino: una perspectiva innovadora 
para integrar el sistema de salud nacional”, Revista Derecho y Salud. 2023, volumen 7, número 8, pp. 
15-18. 

https://hospicecare.com/what-we-do/projects/consensus-based-definition-of-palliative-care/
https://apps.who.int/iris/handle/10665/345532
https://cerac.unlpam.edu.ar/index.php/perspectivas/article/view/8299
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Provincias y varias son las estrategias de articulación para lograr una política de 
salud coordinada y que responda a las exigencias del derecho a la salud desde la 
cercanía y especificidad de las necesidades locales. Dentro de la multiplicidad de 
aristas que presenta la cuestión federal en materia de salud, que involucra actores 
importantes como el Consejo Federal de Salud8, en este trabajo, me concentraré en 
el análisis de las políticas de salud desde la perspectiva de la normativa jurídica 
nacional y provincial. Es decir, se trata de determinar si en el plano normativo se 
verifican las condiciones para favorecer la integración de los CP en el sistema de 
salud. Ello supondrá tener en cuenta tanto a las provincias que adhieren a la ley 
nacional 27678, como aquellas que sancionan sus propias normas referidas a CP. 

Así, en este trabajo me propongo analizar el marco normativo argentino para 
determinar la forma en que se verifica ese deber de asegurar que los CP formen 
parte de todos los servicios de salud. Para ello, entendiendo que el derecho a la 
salud no se limita a prestaciones de dar sino que “genera además obligaciones de 
prestación estatal como obligaciones de organización y procedimiento”9, el análisis 
procurará centrarse en esos aspectos de organización y procedimiento que se or-
denan a la integración de los CP en el sistema de salud. En concreto, en el próximo 
apartado abordaré las implicaciones de considerar a los CP como un “modelo de 
atención”, sobre todo en vistas a la articulación entre los sectores y la definición de 
estándares y protocolos para regular los CP. En el siguiente apartado, consideraré el 
tema de la cobertura de los CP por los tres subsectores del sistema (Público, Obras 
Sociales, Empresas de Medicina Prepaga). Luego, analizaré a nivel normativo cómo 
se caracterizan las distintas modalidades de prestación de servicios de CP en cada 
sistema de salud (internación; ambulatoria; domiciliaria; en “hospices” o casas de 
cuidados). Seguidamente, me propongo sistematizar las disposiciones normativas 
en lo referente a la creación de dispositivos y la conformación de los equipos de 
CP, que es la concreción de la integración de estos cuidados. Finaliza el trabajo con 
reflexiones conclusivas. En cada caso, presentaré primero las normas nacionales 
referidas al tema y luego la normativa provincial.

Desde ya, este análisis se centra en las normas que explícitamente se refieren 
a los CP. Tal aclaración es relevante pues, lógicamente, puede suceder que en una 
provincia no haya normas que hagan referencia expresa a los CP y sin embargo 
su efectiva implementación e integración en los servicios de salud se concrete en 
el marco de las normas generales de salud. Igualmente, cabe aclarar que este tra-
bajo se concentra en el análisis normativo y no ingresa en la efectiva existencia de 
servicios en cada jurisdicción. Al respecto, es ineludible la referencia al Directorio 
que lista los servicios existentes en las distintas provincias y la Ciudad de Buenos 

(8)  REY, Maximiliano. “Derecho a la salud y Consejo Federal de Salud (COFESA)”, en CLÉ-
RICO, Laura, et al., cit., pp. 1707-1735.

(9)  CLÉRICO, Laura. “El derecho a la salud además como un derecho de organización y 
procedimiento”, en CLÉRICO, Laura et al., cit., p. 963.
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Aires y que está disponible en el sitio de internet del Instituto Nacional del Cáncer, 
en colaboración con la Asociación Argentina de Cuidados Paliativos10.

II. Normativa general sobre la integración de los CP en el sistema de salud

II.1. Análisis de la normativa nacional

La primera dimensión que analizaré será la referida a las normas que apuntan 
a insertar los CP en las reglas que rigen el sistema de salud. En tal sentido, la ley 
27678 define a los CP como “un modelo de atención que mejora la calidad de vida de 
pacientes y familias que se enfrentan a los problemas asociados con enfermedades 
que amenazan o limitan la vida, a través de la prevención y alivio del sufrimiento 
por medio de la identificación temprana, evaluación y tratamiento del dolor y 
otros problemas, físicos, psicológicos, sociales y espirituales” (artículo 3). La idea 
de “modelo de atención” reconoce como antecedente el artículo 2 de la ley 27285 
de creación del Instituto Nacional del Cáncer (B.O. 1-11-2016).

El modelo de atención supone una articulación entre los distintos niveles del 
sistema de salud y entre los distintos subsectores con la prioridad puesta en el 
acceso oportuno, como surge del artículo 6 de la ley 27678, que incluye entre las 
funciones de la autoridad de aplicación el deber de: “a) Diseñar, desarrollar e im-
plementar acciones integradas en un modelo de atención de cuidados paliativos 
que contemple el acceso oportuno y continuo a los cuidados paliativos a lo largo de 
todo el ciclo vital, desde el período perinatal hasta las personas mayores, y en los 
distintos niveles y modalidades de atención, incluyendo el domicilio”. Lógicamente, 
tal integración se realiza en el marco del resto del ordenamiento jurídico referido a 
la salud y las leyes rectoras del sistema y supone la interacción con otros factores, 
como la disponibilidad de medicamentos, la efectiva cobertura por los subsectores, 
la accesibilidad a los CP, entre otros11.

En el plano reglamentario, es fundamental la resolución 357/2016 (B.O. 
5/4/2016) del Ministerio de Salud de la Nación que aprueba la “Directriz de Orga-
nización y Funcionamiento en Cuidados Paliativos” y que constituye el marco de 

(10)  Instituto Nacional del Cáncer - Asociación Argentina de Cuidados Paliativos. Directorio 
de Cuidados Paliativos. 2024. Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/salud/instituto-nacio-
nal-del-cancer/institucional/pncp/directorio (último acceso: 4-8-2024).

(11)  Organización Mundial de la Salud. Integrating palliative care and symptom relief into pae-
diatrics. A WHO guide for health care planners, implementers and managers, Organización Mundial de la 
Salud, Ginebra, 2018. Disponible en: https://www.who.int/publications/i/item/integrating-palli-
ative-care-and-symptom-relief-into-paediatrics (último acceso: 4-8-2024).

https://www.who.int/publications/i/item/integrating-palliative-care-and-symptom-relief-into-paediatrics
https://www.who.int/publications/i/item/integrating-palliative-care-and-symptom-relief-into-paediatrics
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estándares para la provisión de servicios, que resulta uno de los indicadores que 
pide la OMS para evaluar las políticas públicas en esta materia12.

Por cierto, el mayor desafío que se presenta a nivel nacional es el de la coordi-
nación de acciones con las provincias y ello aparece como atribución de la autoridad 
de aplicación para que promueva la cooperación en el marco del Consejo Federal 
de Salud (COFESA) y en el ámbito del Programa Nacional de Cuidados Paliativos 
(artículo 6.m ley 27678). Recordemos que, hasta junio de 2024, las provincias que 
habían adherido a la ley 27678 eran: Catamarca, Chubut, Córdoba, La Pampa, La 
Rioja, Río Negro, Salta, Tucumán. A su vez, otras provincias tenían sus propias 
leyes o normas sobre CP o bien acciones o programas sin un acompañamiento 
normativo específico13.

II.2. Análisis de las normas provinciales

Mientras que son pocas las instituciones de salud que dependen de la Nación, 
las provincias tienen en el ámbito específico de sus competencias la organización y 
provisión de los servicios de salud del sector público y las atribuciones para regu-
lar el funcionamiento de prestadores del sector privado. En tal sentido, analizar la 
integración de los CP en el sistema de salud provincial supone tener en cuenta estas 
particularidades. Así, el análisis se centrará en dos aspectos: normas que refieren 
explícitamente a la integración de los CP en el sistema de salud y la regulación de 
los servicios de CP por medio de protocolos y directivas para su funcionamiento. 
Recordemos que el documento de la OMS sobre la evaluación de políticas en materia 
de CP explícitamente se refiere a la existencia de estándares y lineamientos en la 
definición del primer componente del modelo de evaluación14.

A continuación, se reseñan las provincias, siguiendo un orden cronológico: 

-Provincia de Buenos Aires: la ley 12347 (B.O. 22/12/1999) tiene por objeto crear 
en el ámbito del Ministerio de Salud de la Provincia la Comisión Provincial de 
CP (artículo 1). Se regula su integración (artículo 2), sus atribuciones (artículos 
3, 4 y 5) y otros aspectos de su funcionamiento. Entre sus funciones se incluye la 
de proponer programas de CP (artículo 3.a). El Decreto reglamentario 357/2007 
(B.O. 9/8/2007) en el artículo 3 inciso 4) promueve “la implementación de una 
Red Provincial de Cuidados Paliativos (RPCP)”. El artículo 3 de la ley 12347 
fija como atribuciones de la autoridad de aplicación “definir los estándares de 

(12)  Organización Mundial de la Salud. Assessing the development of palliative care worldwide: a 
set of actionable indicators, p. 16.

(13)  LAFFERRIERE, Jorge Nicolás. “Los cuidados paliativos en la normativa jurídica sobre 
salud en Argentina”, cit.

(14)  Organización Mundial de la Salud. Assessing the development of palliative care worldwide: a 
set of actionable indicators, cit. p. 15.



179

Jorge Nicolás lafferriere

eficacia y eficiencia que permitan la autoevaluación y la valuación externa de 
los mismos”. 

-Córdoba: la ley 9021 (B.O. 29/8/2002) crea el Programa Asistencial de CP y 
Tratamiento del Dolor, fija sus objetivos (artículo 2), establece los deberes a 
cumplir por el Ministerio de Salud de la Provincia como autoridad de aplica-
ción (artículo 3) e instituye las “Unidades de Cuidados Paliativos” (artículo 5 
y siguientes). El artículo 3 dispone que el Ministerio de Salud de la Provincia 
elabore “los Protocolos Normativos de Organización y Funcionamiento de las 
Unidades de Cuidados Paliativos, según pautas vigentes de Organismos Na-
cionales e Internacionales competentes en la materia”. Además, esta provincia 
adhirió a la ley nacional 27678 por ley 10947 (B.O. 29/1/2024).  

-Río Negro: la ley 3759 (B.O. 16/10/2003) crea la Comisión Provincial de CP 
en el ámbito de la Secretaría de Estado de Salud y el Consejo Provincial de 
Salud (artículo 1) y regula su funcionamiento (artículos 7 a 11). La ley define 
qué entiende por CP y medicina paliativa (artículo 2) y fija objetivos (artículo 
3) y principios (artículo 4). Se detiene a establecer las acciones a impulsar para 
cumplir los objetivos y principios (artículo 5). Precisa derechos del paciente 
(artículo 6). La ley impulsa un programa provincial “para el cuidado integral de 
pacientes asistidos en la red pública-privada” (artículo 1) y tiene como uno de sus 
objetivos “mejorar la coordinación entre los diferentes recursos socio-sanitarios 
implicados en la atención de estos pacientes” (artículo 3.c). La Comisión Pro-
vincial de CP tiene la atribución de definir “estándares de eficacia y eficiencia” 
(artículo 9.a ley 3759). Además, esta provincia adhirió a la ley nacional 27678 
por ley 5680 (B.O. 7/12/2023).

-Misiones: la ley XVII-53 (B.O. 9/10/2006) tiene por objeto instrumentar el 
Servicio de CP en hospitales (artículo 1) y crear la Comisión Provincial de CP 
para desarrollar una política en esta área (artículo 6). Define CP (artículo 2), fija 
principios (artículo 3) y objetivos y bases de la “terapéutica paliativa” (artículo 4). 

-Neuquén: la ley 2566 (B.O. 7/12/2007) crea el Programa Provincial de CP en 
el ámbito del Ministerio de Salud (artículo 1), fija sus objetivos (artículo 2) y 
funciones (artículo 3). Explícitamente dispone que el programa provincial de 
CP se ejecutará “a través de las unidades de cuidados paliativos del Hospital 
Regional «Castro Rendón» y de los hospitales de referencia en el interior de 
la Provincia” (artículo 4). El Programa provincial tiene entre sus atribuciones 
“proponer estándares de eficiencia y eficacia” (artículo 3.a).

-Ciudad de Buenos Aires: la resolución 587/2010 del Ministerio de Salud (B.O. 
22/03/2010) crea el Programa de CP en el ámbito del Ministerio de Salud y 
regula sus objetivos, su organización, sus acciones, la organización asisten-
cial (incluyendo la población destinataria, los dispositivos asistenciales y las 
propuestas organizativas, el rol de los dispositivos existentes de Atención Pri-
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maria y especializada, los equipos especializados en CP), los medicamentos, 
la capacitación de profesionales, la educación de la familia y la comunidad la 
investigación, las relaciones institucionales y un cronograma de acciones. Este 
Programa adopta la definición de CP de la Organización Mundial de la Salud y 
enfatiza que “el programa marco de cuidados paliativos debe ser un programa 
troncal, que incluya recomendaciones y dé respuestas en vinculación a otros 
programas o proyectos existentes en nuestra Ciudad Autónoma (programa de 
SIDA, redes conformadas, sistemas de información de cáncer, etc.)”. Entre los 
principios de esta Resolución figura el de “dar respuestas a las necesidades 
organizativas, asistenciales y formativas detectadas de una forma planificada, 
comprensiva y sistemática. En este sentido, deben desarrollarse los Cuidados 
Paliativos a modo de red de trabajo integrada en los recursos del sistema de 
salud, y en una estrecha colaboración con los servicios existentes”. Un objetivo 
específico del Programa -según la resolución 587/2010- es “asegurar el desarrollo 
e implementación de estándares para la atención adecuada”. 

-Entre Ríos: la ley 9977 (B.O. 2/8/2010) crea el Programa Provincial de CP y fija 
sus objetivos, alcances y funciones. Según el artículo 6, “tendrá las funciones 
de elaborar los protocolos normativos de organización y funcionamiento de los 
cuidados paliativos, de conformidad con las pautas vigentes en los organismos 
nacionales e internacionales”. 

-Santa Fe: la ley 13166 (B.O. 5/1/2011) “tiene por objeto instrumentar los cuida-
dos paliativos para pacientes con enfermedades terminales” (artículo 1). Define 
CP y paciente en fase terminal (artículo 2) y establece que el Ministerio de Salud 
sea la autoridad de aplicación de la ley (artículo 4). Fija objetivos y alcances 
y regula los equipos y los recursos humanos (artículos 6 y 7).  Promueve la 
“asistencia integral” del paciente (artículo 3.a). Según el artículo 4, la autoridad 
de aplicación tendrá la atribución de “elaborar los protocolos normativos de 
organización y funcionamiento de los cuidados paliativos de conformidad a 
las pautas vigentes en los organismos nacionales e internacionales competentes 
en la materia” (inciso b).

-Mendoza: la única norma en este tema refiere a la creación del Programa Pro-
vincial de CP, sin mayores detalles (ley 8312 B.O. 21/7/2011). 

-Chaco: la ley 2066-G (Antes ley 7129 B.O. 7/12/2012) regula el Sistema Provin-
cial de CP. La ley se divide en 8 capítulos (Disposiciones generales, CP pediá-
tricos, Fondo y cobertura, Modalidades, Objetivos y características, Integración 
Equipos de CP, Autoridad de Aplicación, Recursos y reglamentación). En su 
artículo 8 dispone: “Los establecimientos de salud públicos deberán integrar 
el Sistema Provincial de Cuidados Paliativos. Los establecimientos privados 
y casas de cuidados (u “hospices”) podrán optar por integrar el Sistema de 
acuerdo con las disposiciones de la presente ley”. Según el artículo 21, la auto-
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ridad de aplicación tiene la atribución de “elaborar los protocolos normativos 
de organización y funcionamiento de los cuidados paliativos de conformidad a 
las pautas vigentes en los organismos provinciales, nacionales e internacionales 
competentes en la materia” (inciso a). 

-Catamarca: la ley 5488 (B.O. 11/11/2016) crea el Sistema Provincial de CP que 
se integra con todos los establecimientos de salud públicos, privados y “hos-
pices” que se adecúen a lo que se dispone en esa ley (artículo 9). Se fijan las 
características del Sistema (artículo 3), los principios (artículo 4), los derechos 
(artículo 5) y los objetivos de los servicios de CP (artículo 6). Se establece como 
características que sea un sistema multimodal (artículos 7 a 12), interdiscipli-
nario (artículos 13 a 20) y solidario (artículo 21). Se regula la actuación de los 
voluntarios (artículos 22 a 25). Se crea la Comisión Provincial de CP y se regula 
su funcionamiento (artículos 26 a 29). Se establece la autoridad de aplicación 
(artículo 31). Esta provincia regula en detalle cómo debe trabajar el sistema en 
forma complementada entre todos sus efectores (artículo 19 ley 5488). En la ley 
5488 se dispone que la Comisión Provincial de CP defina estándares de eficacia 
y eficiencia (artículo 29.I). Además, esta provincia adhirió a la ley nacional 27678 
por ley 5784 (B.O. 11/11/2022).

-Corrientes: la ley 6424 (B.O. 19-12-2017) crea  el Programa Provincial de Cui-
dados Paliativos (artículo 1). Luego de definir CP y enfermedades amenazan-
tes para la vida (artículo 2), se fijan los objetivos del Programa (artículo 3), la 
autoridad de aplicación (artículo 4) y sus funciones (artículo 5). Se contempla 
entre las funciones de la autoridad de aplicación “promover el funcionamiento 
de servicios de cuidados paliativos en los centros de salud públicos y privados, 
celebrando convenios con las jurisdicciones provinciales para su implementación 
en el ámbito provincial” e “Impulsar el desarrollo de dispositivos de cuidados 
paliativos, coordinados en red para la internación específica, atención ambu-
latoria, atención en centros de día, atención en casa de cuidados paliativos y 
atención domiciliaria para asegurar la continuidad asistencial del paciente y su 
familia durante el proceso de la enfermedad y durante el duelo” (artículo 5). 

-Tucumán: por resolución 238/2019 del Sistema Provincial de Salud (B.O. 
13/6/2019) se crea el Programa del Dolor y CP y en el anexo se regula la misión, 
visión y valores del Programa. Además, se fijan objetivos: general y específicos, 
actividades, metas, estrategias y metodología y etapas del Programa. Se regula 
el vademécum. En la resolución se disponen medidas de regulación e integra-
ción de los CP en el sistema de salud. Esta resolución señala como uno de sus 
objetivos específicos: “Normatizar y protocolizar la atención de los pacientes 
con dolor y/o necesidad de cuidados paliativos para los tres niveles de aten-
ción del sistema provincial de Salud” y “Protocolizar las líneas de intervención 
en los diferentes escenarios de complejidad, para estandarizar los procesos 
de atención”. Entre las actividades que figuran en la resolución se encuentra: 
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“Normatizar y protocolizar la atención de pacientes con dolor crónico y/o con 
enfermedades amenazantes con la vida”. Además, esta provincia adhirió a la 
ley nacional 27678 por ley 9583 (B.O. 27/9/2022). 

-San Juan: la ley 1960-Q (B.O. 28/10/2019) crea el Programa Provincial de CP 
con la finalidad de “establecer acciones que tengan como objeto el cuidado 
integral de pacientes asistidos en cualquier ámbito de la salud de la Provincia, 
con enfermedades que amenazan o limitan la vida” (artículo 2). Se fija las fun-
ciones del Programa (artículo 3) y la autoridad de aplicación (artículo 4). Según 
el artículo 3 de esta ley, el Programa Provincial tiene la función de proponer 
“estándares de eficiencia y eficacia” (inciso a). 

A fin de completar el análisis de todas las jurisdicciones, cabe consignar que 
las provincias de Chubut (ley I-738 B.O. 29/9/2022), La Pampa (ley 3478 B.O. 
30/9/2022), La Rioja (ley 10573 B.O. 13/12/2022) y Salta (ley 8348 B.O. 17/11/2022) 
adhirieron a la ley nacional 27678 y, por tanto, sus disposiciones son aplicables en 
el ámbito provincial. 

En dos casos, hay provincias que regulan la provisión de CP en el marco de 
normas sobre pacientes oncológicos: Jujuy, por ley 5125 (B.O. 26/5/1999) referida 
al Programa de Atención Integral al Paciente Oncológico, y Santa Cruz, por ley 3501 
(B.O. 22/11/2016) de Protección integral del enfermo de cáncer. En Tierra del Fue-
go, Antártida e Islas del Atlántico Sur también hay un programa de lucha contra el 
cáncer que actúa como medio de provisión de CP, pero no menciona explícitamente 
a estos cuidados (ley 557 B.O. 30/10/2002).

En esta investigación, no encontré normativa explícita sobre esta dimensión 
en Formosa, San Luis y Santiago del Estero, aunque hay menciones a programas o 
servicios de CP en sitios de internet. 

III. La cobertura de los cuidados paliativos por el sistema de salud

III.1. El Programa Médico Obligatorio y las prestaciones priorizadas por el 
Estado Nacional

En lo que respecta al deber de cobertura de los CP por parte de los subsectores 
del sistema a nivel nacional, analizaré en primer lugar lo referido a las obras sociales 
nacionales y las empresas de medicina prepaga y en segundo lugar lo referido a 
las líneas de cuidado priorizadas por el Ministerio de Salud de la Nación para las 
personas con cobertura pública exclusiva.

Las obras sociales nacionales y las empresas de medicina prepaga tienen la 
obligación de cubrir las prestaciones incluidas en el Programa Médico Obligatorio 
(en adelante PMO) regulado por la resolución 201/2002 del Ministerio de Salud 
(B.O. 19/4/2002) y sus sucesivas modificatorias. Esta resolución incluye los CP en 
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el PMO y los define así: “la asistencia activa y total de los pacientes por un equipo 
multidisciplinario, cuando la expectativa de vida del paciente no supera el lapso de 
6 meses, por no responder al tratamiento curativo que le fue impuesto” (Apartado 
8.1. Anexo I Resolución 201/2002). Se advierte aquí que la norma tiene un alcance 
que limita los CP a pacientes terminales. 

En 2022, el artículo 7 de la ley 27678 expresamente establece a nivel legal el 
deber de cobertura en estos términos: “Artículo 7°- Cobertura. Las obras sociales 
enmarcadas en las leyes 23660 y 23661, la Obra Social del Poder Judicial de la Na-
ción, la Dirección de Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nación, las 
entidades de medicina prepaga y las entidades que brinden atención al personal de 
las universidades, así como también todos aquellos agentes que brinden servicios 
médicos asistenciales a sus afiliados independientemente de la figura jurídica que 
posean, deben brindar cobertura en cuidados paliativos a las personas que lo nece-
siten en los términos de la presente ley, incluyendo como mínimo las prestaciones 
que determine la Autoridad de Aplicación”.

Así, la ley 27678 amplía el contenido del PMO pues no limita los CP a los 
casos de pacientes en situación terminal, sino que comprende las “enfermedades 
amenazantes y/o limitantes para la vida”, que define como “aquellas en las que 
existe riesgo de muerte. En general se trata de enfermedades graves, y/o crónicas 
complejas, progresivas y/o avanzadas que afectan significativamente la calidad 
de vida de quien las padece y la de su familia” (art. 3 Ley 27678). Igualmente, en 
cuanto a sus alcances, los CP no se limitan a los dolores y problemas “físicos”, sino 
que incluyen también los psicológicos, sociales y espirituales (arts. 2 y 3). Como 
particularidad, cabe señalar que, a diferencia de otras leyes, el artículo 7 de la ley 
27678 no menciona al sector público ni al PAMI entre los obligados a brindar CP, si 
bien tal deber puede deducirse de otros artículos de la propia ley 27678 (artículos 
1 y 6 inciso k) y de otras normas15. 

El decreto 311/2023 (B.O. 14/6/2023) reitera el deber de cobertura y dispone: 
“Artículo 7°.- Cobertura. La cobertura prevista en el artículo 7° de la Ley N° 27.678 que 
por el presente se reglamenta deberá garantizarse de conformidad con los protocolos y 
recomendaciones establecidos o adoptados por la Autoridad Sanitaria de acuerdo con la 
mejor evidencia científica disponible y solo respecto de tecnologías sanitarias aprobadas 
por la Administración Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnología médica 
(ANMAT), a los fines de garantizar su acceso adecuado y oportuno”. 

Entendemos que la norma remite a la resolución 357/2016 (B.O. 5/4/2016) del 
Ministerio de Salud de la Nación que aprueba la “Directriz de Organización y Fun-

(15)  La Resolución RESOL-2019-1736-INSSJP-DE#INSSJP del Instituto Nacional de Servicios 
Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSJP – PAMI) regula el “Nuevo Modelo de Cuidados Palia-
tivos para Pacientes Oncológicos” que define el “menú prestacional” de CP para pacientes oncológicos 
en domicilio, que quedan incorporados al “componente Prestacional del Nomenclador Común del 
Instituto” (art. 1).
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cionamiento en Cuidados Paliativos” y que determina prestaciones a ser brindadas 
como parte de los CP. Sin embargo, sería conveniente el dictado de una resolución 
que modifique específicamente la resolución regulatoria del PMO para reflejar los 
cambios promovidos por la ley 27678. 

En lo que concierne a las personas con cobertura pública exclusiva, debe tenerse 
en cuenta que por resolución 4210/2023 del Ministerio de Salud de la Nación (B.O. 
8/12/2023) se aprobó el “Listado de líneas de cuidado identificadas por condición 
de salud enfermedad del Plan Argentino Integrado de Servicios de Salud - Plan de 
Beneficios (PAISS - PB)”. En el anexo I de esta resolución explícitamente se menciona 
como línea priorizada a los Cuidados Paliativos (línea 98). Este Plan fue creado por 
resolución 2653/2023 del Ministerio de Salud de la Nación (B.O. 4/10/2023) y entre 
sus objetivos se encuentran el de “incrementar la cobertura efectiva y equitativa de 
servicios de salud y líneas de cuidado priorizadas, bajo criterios de calidad, trans-
parencia y eficiencia” (artículo 3 inciso a). En los fundamentos del Plan se afirma 
que “para avanzar hacia el acceso efectivo y equitativo a una atención integral, es 
fundamental identificar un paquete prestacional mínimo uniforme de líneas de cui-
dado priorizadas, con mecanismos de financiamiento sostenibles que contemplen 
la realidad fiscal, las posibilidades presupuestarias y los ingresos provenientes de 
aportes y contribuciones a la seguridad social, y que a la vez cuente con mecanis-
mos claros de actualización y monitoreo”. Este Plan articula luego con las distintas 
jurisdicciones. En todo caso, resulta significativo que a nivel normativo el Ministerio 
de Salud de la Nación ubique a los CP entre las líneas de cuidado priorizadas que 
se deben garantizar a la población con cobertura pública exclusiva16.

III.2. La cobertura de los cuidados paliativos por el sector público y las 
obras sociales provinciales

A nivel provincial, la cuestión de la cobertura de los CP exige considerar, por 
un lado, el sector público y, por el otro, las obras sociales provinciales17. Lo que 
corresponde al sector público a nivel provincial supone la creación de dispositivos 
y equipos y ello será analizado en el apartado V. 

En cuanto a la cobertura de los CP por las obras sociales provinciales, analiza-
mos a continuación la situación de las jurisdicciones en que se encontró normativa 
explícita sobre el tema, siguiendo un orden cronológico: 

(16)  En el Anexo D sobre objetivos y funciones de la Unidad de Coordinación del Programa se 
incluye como objetivo específico: “1) Incrementar, para la población con cobertura pública exclusiva, 
la protección financiera del acceso efectivo a un conjunto de servicios de salud priorizados”.

(17)  GARAY, Oscar Ernesto - JAIMARENA BRION, Guillermo. “Obras Sociales Provinciales 
y el derecho a la salud”, La Ley LXXVIII, nº 62. 3 de abril de 2014, pp. 1-4.
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-Jujuy: la normativa refiere al paciente oncológico y a las prestaciones de CP que 
deben ser brindadas por las obras sociales: “Art. 6.- Los servicios sociales de los 
hospitales Pablo Soria y Héctor Quintana y los regionales, serán receptores de 
la demanda, debiendo elevarla por vía de la dirección hospitalaria al respon-
sable de la Unidad Ejecutora Provincial del Programa de Atención Integral al 
Paciente Oncológico. Las obras sociales que acuerden participar del Programa 
que estatuye esta ley deberán cumplir iguales procedimientos y se harán cargo 
de tramitar la solicitud de sus afiliados. La participación de las obras sociales, 
deberá acordarse con la autoridad del Programa de Atención Integral al Paciente 
Oncológico y su ingreso al sistema requerirá su participación obligatoria en el 
financiamiento del mismo, no pudiendo ser menor a la cobertura que la obra 
social tenga en el resto del país” (art. 6 Ley 5125 B.O. 26/5/1999). 

-Provincia de Buenos Aires, la ley 12347 (B.O. 22/12/1999) señala como atribu-
ción de la Comisión Provincial de CP proponer planes “para obtener la máxima 
cobertura de pacientes” (art. 3.d) y la Resolución 4353/2012 del Instituto Obra 
Médico Asistencial (IOMA) regula el programa de CP para pacientes oncoló-
gicos de la obra social provincial. 

-Río Negro: por el artículo 9 de la ley 3759 (B.O. 16/10/2003) la Comisión Pro-
vincial de CP tiene la atribución de “proponer planes para obtener la máxima 
cobertura de pacientes en el territorio provincial” (inciso d).

-Misiones: la ley XVII-53 (B.O. 9/10/2006) crea un fondo especial “Cuidados 
Paliativos” para atender a los gastos de la ley (artículos 10 y 11). 

-Neuquén: por disposición del artículo 5 de la ley 2566 (B.O. 7/12/2007) “El 
Instituto de Seguridad Social del Neuquén (ISSN) incorporará a sus coberturas 
las prestaciones médicas y farmacológicas referidas a los métodos de cuidados 
paliativos, de acuerdo a lo normado en conjunto entre la Subsecretaría de Salud 
y el Instituto de Seguridad Social del Neuquén”.

-Ciudad de Buenos Aires: la Resolución 587/2010 del Ministerio de Salud (B.O. 
22/03/2010) fija como dos de sus objetivos específicos “establecer las medidas 
de organización y asistenciales que permitan ofrecer una cobertura adecuada, 
con una coordinación entre los distintos niveles y recursos disponibles, asegu-
rando la equidad, calidad, efectividad y eficiencia y consiguiendo de esta forma 
la satisfacción de pacientes, familias y profesionales” y “facilitar un modelo de 
trabajo que permita el abordaje interdisciplinario e integral de las necesidades 
del paciente y su entorno afectivo para reducir de esta forma el impacto de la 
enfermedad a nivel personal y social”. 

-Santa Fe: la ley 13166 (B.O. 5/1/2011) tiene referencias genéricas al deber de 
alcanzar con los CP a los “pacientes que estén internados en instituciones pú-
blicas y privadas” y a los que permanezcan en su domicilio (art. 5).
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-Chaco: por el art. 6 de la ley 2066-G (B.O. 7/12/2012) se crea un fondo especial 
“Cuidados Paliativos” y por art. 7 explícitamente se dispone la cobertura por la 
obra social provincial en estos términos: “Artículo 7º: Coberturas Prestacionales. 
El Instituto de Seguridad Social, Seguros y Préstamos (InSSSeP) incorporará a sus 
coberturas las prestaciones médico-asistenciales y farmacológicas dispuestas a 
través del equipo interdisciplinario referidas al Sistema de Cuidados Paliativos; 
según lo acordado entre el Ministerio de Salud Pública y el InSSSeP. Convocar 
a todas las obras sociales y planes de medicina prepaga reguladas dentro del 
ámbito de la Provincia del Chaco a incorporar la cobertura prestacional en 
cuidados paliativos”.

-La Rioja: las prestaciones del Programa Provincial de CP están incluidas en el 
“Programa Médico Obligatorio” por disposición del artículo 6 de la ley 9627 
(B.O. 10/2/2015). 

-Catamarca: El artículo 10 de la ley 5488 (B.O. 11/11/2016) dispone que “los 
establecimientos de salud públicos, que integran el Sistema Provincial de Cui-
dados Paliativos, deberán brindar atención paliativa bajo todas las modalidades 
del Artículo 7”. Por su parte, el artículo 30 establece: “La Obra Social de los 
Empleados Públicos de Catamarca (OSEP) deberá garantizar a sus afiliados la 
cobertura de las prestaciones incluidas en el Sistema de Cuidados Paliativos, 
de las enfermedades y cuidados paliativos a los que hace referencia el Artículo 
2º de la presente Ley”.

-Santa Cruz: la normativa sobre protección integral del enfermo de cáncer (Ley 
3501 B.O. 22/11/2016) garantiza desde el sistema de salud las prestaciones en 
domicilio (art. 14) y la medicación específica (art. 15). 

-Corrientes: El artículo 6 de la ley 6424 (B.O. 19/12/2017) dispone la inclusión 
“en el Programa Médico Obligatorio” de “las prestaciones que integren el Pro-
grama Provincial de Cuidados Paliativos”.

-Tucumán: el Programa del Dolor y CP creado por resolución 238/2019 del 
Sistema Provincial de Salud tiene entre sus objetivos “asegurar la provisión de 
tratamientos farmacológicos y no farmacológicos esenciales para el alivio de los 
síntomas”. Entre las metas del Programa figura “asegurar que el 100% de los 
pacientes bajo programa de dolor y cuidados paliativos reciban su medicación”.

-La Pampa: la resolución 712/2015 del 7 de julio de 2015 del Instituto de Seguri-
dad Social de la Provincia regula las prestaciones vinculadas con los Cuidados 
Paliativos. 

-Córdoba: la resolución 588/2022 de la Administración Provincial del Seguro 
de Salud (APROSS) del 28 de diciembre de 2022 regula lo referido al servicio 
de internación domiciliaria.
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Para completar el análisis, debe tenerse presente que las provincias de Chubut 
y Salta tendrían la obligación de cobertura en tanto han adherido a la ley nacional 
27678 y ello conllevaría el deber de garantizar las prestaciones. 

Finalmente, en el resto de las provincias (Entre Ríos, Formosa, Mendoza, San 
Juan, San Luis, Santiago del Estero y Tierra del Fuego) no encontré en este releva-
miento normativa específica disponible sobre cobertura por el sistema de salud. 
Ello no significa que, por disposiciones o normativa interna de las obras sociales 
provinciales que no está accesible públicamente, no se disponga la cobertura de los 
CP. El análisis, reitero, se limita al plano normativo. 

IV. Las modalidades de prestación de servicios de CP

IV.1. El nivel nacional

Al momento de considerar cómo se integran los CP en el sistema de salud, un 
aspecto fundamental lo constituyen las modalidades de prestación de los CP. La 
OMS se refiere a cuatro modalidades en su modelo de evaluación de políticas de 
CP en relación al componente de provisión de los CP en plataformas de prestación 
integrada de servicios de salud: “hospice”, domiciliaria, hospitalaria, ambulatoria18.

En el plano nacional, la ley 27678 de CP se refiere al tema en forma genérica, 
al regular las funciones de la autoridad de aplicación en el artículo 6 y aclarando 
únicamente que se debe incluir la atención domiciliaria. Al respecto, debe tenerse 
presente que, aun cuando no sea específica de los CP, por ley 26480 (B.O. 6/4/2009) 
se incorporó la asistencia domiciliaria entre las prestaciones cubiertas por la ley 
24901 de Discapacidad (artículo 39 inciso d). 

El tema de las modalidades aparece en la resolución 357/2016 (B.O. 5/4/2016) 
del Ministerio de Salud de la Nación que aprueba la “Directriz de Organización y 
Funcionamiento en Cuidados Paliativos”. Esta resolución distingue tres niveles, en 
función de la situación del paciente y de la composición de los equipos de profesio-
nales. Volveremos a analizar el tema en el próximo apartado. Esta norma reconoce 
como antecedente la resolución 643/00 del Ministerio de Salud de la Nación que 
aprobaba las normas de organización y funcionamiento en Cuidados Paliativos 
(B.O. 22/8/2000), que sirvió de referencia para la organización de CP en todo el 
país hasta que fue reemplazada por la resolución 357/2016. 

(18)  Ibid.
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IV.2. El nivel provincial

En tanto corresponde a las provincias la implementación de los servicios de 
salud, es lógico que sea a nivel provincial que encontremos en las distintas jurisdic-
ciones concretas referencias a las modalidades de atención en CP. En este sentido, 
puede observarse que la normativa provincial pone el foco en enfatizar que la aten-
ción de CP se brindará en forma ambulatoria, domiciliaria, hospitalaria y de casas 
de “hospices”. Nuevamente, presentamos a continuación las distintas provincias 
en orden cronológico de su normativa:

-Provincia de Buenos Aires: la ley 12347 (B.O. 22/12/1999) abarca a “pacientes 
hospitalizados y ambulatorios” (artículo 1), mientras que en el Decreto 357/2007 
(B.O. 9/8/2007) se menciona también al domicilio (artículo 3.4). 

-Córdoba: por ley 9021 (B.O. 29/8/2002) se establece entre las funciones y 
atribuciones de las Unidades de Cuidados Paliativos “priorizar la asistencia 
hospitalaria de cuidados paliativos a domicilio, evitando internaciones innece-
sarias, respetando el deseo de los pacientes terminales de ser atendidos y morir 
en su domicilio” (artículo 7.f).

-Misiones: la ley XVII-53 (B.O. 9/10/2006) hace referencia a pacientes hospita-
lizados y ambulatorios (artículo 6). 

-Río Negro: la resolución 802/2007 del Ministerio de Salud fechada el 22/05/2007 
señala que los pacientes podrán ser atendidos en institución con internación, 
institución sin internación, hospital de día y domicilio del paciente.

-Neuquén: La ley 2566 (B.O. 7/12/2007) señala como funciones del Programa 
Provincial de Cuidados Paliativos “garantizar la atención domiciliaria y hos-
pitalaria del paciente y su familia” (artículo 3.b). 

-Ciudad de Buenos Aires: la resolución 587-2010 del Ministerio de Salud (B.O. 
22/03/2010) impulsa la coordinación en red de los dispositivos de CP y men-
ciona los “ámbitos de atención”: “ambulatoria; domiciliaria; hospital de día; 
hospitalización de corta, mediana y larga estancia”. En esa resolución también 
se insiste en “facilitar la complementariedad de acciones domiciliarias a través 
de la organización de los recursos gubernamentales y no gubernamentales para 
una adecuada referencia y contrarreferencia”.

-Entre Ríos: la ley 9977 (B.O. 2/8/2010) aclara que “los alcances del programa 
se extienden a los pacientes que se encuentren internados en hospitales públicos 
y a los que derivados del hospital público o con alta voluntaria, permanezcan 
en su domicilio, para su mayor bienestar” (artículo 5).

-Santa Fe: la ley 13166 (B.O. 05/01/2011) dispone: “Los cuidados paliativos 
deben alcanzar a los pacientes que estén internados en instituciones públicas 
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y privadas; y a los que, derivados del hospital público o con alta voluntaria 
permanezcan en su domicilio para su mayor bienestar” (artículo 5).

-Chaco: la ley Nro. 2066-G (Antes ley 7129 - B.O. 7/12/2012) en su artículo 9 
regula cuatro modalidades: “a) Atención paliativa con internación. Para ello 
se contará con equipos interdisciplinarios y un número suficiente de camas y 
salas de cuidados paliativos, de acuerdo con lo que la autoridad de aplicación 
estime procedente. b) Atención paliativa ambulatoria. Para ello se contará con 
equipos interdisciplinarios para los pacientes que no requieran de internación 
en la institución, brindando el servicio a través de los consultorios paliativos y 
hospitales o centros de día. c) Atención paliativa domiciliaria. Para lo cual se 
contará con equipos de atención paliativa domiciliaria. d) Atención paliativa 
en ‘hospices’ o casas de cuidados”.

-La Rioja: por ley 9627 (B.O. 10/2/2015), se establecen las siguientes modalidades 
de atención: “a) Internación especializada. b) Ambulatoria. c) Domiciliaria. d) 
Centro de día. e) Casas de Cuidados Paliativos” (artículo 3.4).

-Catamarca: en la ley 5488 (B.O. 11/11/2016) tiene una regulación similar a Cha-
co, aunque no menciona los “hospices” y en cambio se refiere a la capacitación 
en Cuidados Paliativos como cuarta modalidad (artículo 7). 

-Santa Cruz: la ley 3501 (B.O. 22/11/2016) garantiza “desde el sistema de 
salud las prestaciones en domicilio según criterio médico consensuado y con 
consentimiento informado de la familia, la accesibilidad a las prestaciones que 
intervengan en el diagnóstico, tratamiento y rehabilitación así como los estados 
secuelares” (artículo 14).

-Corrientes: en la ley 6424 (B.O. 19/12/2017) enumera las modalidades: “In-
ternación especializada; Ambulatoria; Domiciliaria; Centro de día; Casas de 
cuidados paliativos” (artículo 3.4). 

-San Juan: el Programa Provincial de Cuidados Paliativos tiene entre sus funcio-
nes “garantizar la atención domiciliaria y hospitalaria del paciente y su familia” 
(artículo 3.b - LEY 1960-Q B.O. 28/10/2019).

En los casos de Chubut, La Pampa, Salta y Tucumán resultan aplicables las 
normas nacionales por su adhesión a la ley nacional 27678. 

En el resto de las provincias no encontramos una mención explícita a las dife-
rentes modalidades. 
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V. El desarrollo de dispositivos y equipos de CP

V.1. A nivel nacional

La cuarta cuestión que voy a abordar en este trabajo es la del desarrollo de 
dispositivos y la conformación de equipos. Se trata de una dimensión fundamen-
tal, que se vincula con el modelo y las modalidades de atención. En el modelo de 
evaluación de las políticas de CP de la OMS se hace referencia a la integración de 
los CP tanto en la atención primaria como en servicios especializados19. 

El tema aparece en la ley 27678 entre las funciones de la autoridad de aplicación, 
que incluye la de “impulsar el desarrollo de dispositivos de cuidados paliativos 
para pacientes y familiares y/o entorno significativo coordinados en red a partir y 
durante el tiempo que resulte necesario incluyendo el duelo en caso de fallecimiento” 
(artículo 6.b) y “propiciar la conformación de equipos de trabajo interdisciplinario 
y multidisciplinario para el área de cuidados paliativos en todos los subsectores 
de salud” (artículo 6.c). 

En cuanto a los dispositivos, los efectores de salud dependen de las provincias 
y los municipios en su inmensa mayoría y de allí que sea lógico que la ley nacional 
señale que la autoridad de aplicación debe impulsar el desarrollo de estos dispositi-
vos, lo que supondrá la coordinación con las provincias. A la autoridad nacional le 
corresponderá favorecer, a través de esta ley y de otras instancias como el Consejo 
Federal de Salud, ese trabajo en red. 

Para comprender cómo es la regulación de los equipos de CP a nivel nacional resulta 
imprescindible reseñar la resolución 357/2016 del Ministerio de Salud de la Nación 
(B.O. 5/4/2016) que distingue tres niveles, en función de la situación del paciente y de 
la composición de los equipos de profesionales, según se explica a continuación:

Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3
“Se trata de pacientes con 
diagnóstico de enfermedad 
avanzada, progresiva, incu-
rable y potencialmente mor-
tal a corto o mediano plazo 
con uno o más síntomas 
físicos, psicológicos, sociales 
y/o espirituales con diferen-
tes grados de sufrimiento, en 
algunos casos severo, pero 
controlables con los recursos 
disponibles en dicho nivel”.

“Se trata de pacientes con 
diagnóstico de enfermedad 
avanzada, progresiva, incu-
rable y potencialmente mor-
tal a corto o mediano plazo, 
con uno o más síntomas 
físicos, psicológicos, sociales 
y/o espirituales con diferen-
tes grados de sufrimiento, 
en algunos casos severo, de 
mayor nivel de riesgo que 
no puedan manejarse en el 
nivel 1”.

“Se trata de pacientes con 
diagnóstico de enfermedad 
avanzada, progresiva, incu-
rable y potencialmente mor-
tal a corto o mediano plazo, 
con uno o más síntomas 
físicos, psicológicos, sociales 
y/o espirituales con diferen-
tes grados de sufrimiento, 
en algunos casos severo, de 
mayor nivel de riesgo que 
no puedan manejarse en el 
nivel 1 ni 2”.

(19)  Ibid.
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“El nivel I incluye a los 
profesionales de diferentes 
disciplinas de atención pri-
maria o de especialidades, 
habilitados y certificados 
por autoridad competente, 
y con formación básica en 
Cuidados Paliativos (CP) 
que permita adquirir co-
nocimientos, actitudes, y 
habilidades en CP para el 
diagnóstico, tratamiento, 
prevención y derivación”.

“El nivel 2 requiere la pre-
sencia de un equipo básico 
identificable y consolidado. 
Este se encuentra constituido 
como mínimo por un médico 
capacitado en Cuidados Pa-
liativos y otros profesionales 
de enfermería, psicología, 
trabajadores sociales, con 
una formación básica en CP 
-conocimientos, actitudes y 
habilidades en CP para el 
diagnóstico, tratamiento, 
prevención y derivación- y 
dedicación exclusiva o se-
miexclusiva. La formación 
de post-grado teórico prácti-
ca de los profesionales debe 
ser certificada o recertificada 
por la autoridad competente. 
Se debe contar con ministros 
de fe y/o asesores espiritua-
les disponibles. Un equipo 
de voluntarios (previa se-
lección y entrenamiento ade-
cuados), y una secretaria son 
un opcional recomendado. 
Los profesionales del equipo 
básico consolidado cuentan 
con los mismos servicios e 
instituciones de apoyo del 
nivel 1, así como con con-
sultores estables: clínicos, 
cirujanos, bioeticista, etc.”.

“Nivel III. Está formado 
por el equipo capacitado 
en Cuidados Paliativos, con 
conocimientos, actitudes, y 
habilidades en CP para el 
diagnóstico, tratamiento, 
prevención y derivación, y 
que debe incluir como míni-
mo 4 disciplinas (medicina, 
enfermería, psicología y tra-
bajo social). La formación de 
post-grado teórico práctica 
de los profesionales debe ser 
certificada o re-certificada 
por la autoridad competen-
te. Contará con secretaría y 
los servicios e instituciones 
de apoyo y consultores es-
tables que posee el nivel 
2. Los voluntarios (previa 
selección y entrenamiento 
adecuados) son un recurso 
humano opcional altamente 
recomendado”.

Tabla 1 - Fuente: Resolución 357/2016 del Ministerio de Salud de la Nación (B.O. 
5/4/2016)

Esta resolución es anterior a la ley 27678 y es de esperar que sea actualizada en 
función de las directivas de esta ley. Por otra parte, estas directrices están sujetas a la 
adhesión de las provincias y a su propia normativa para regular los equipos y, sobre 
todo, a crear los cargos y asignarlos para la efectiva conformación de equipos de CP. 
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V.2. A nivel provincial

En el plano provincial, analizaré las normas que regulan la creación y funciona-
miento de los dispositivos y equipos, con referencia a su composición y tipologías. 

-Provincia de Buenos Aires: entre las atribuciones de la Comisión Provincial se 
encuentra la de propiciar la formación y entrenamiento de equipos interdisci-
plinarios (artículo 3.4 ley 12347 B.O. 22/12/1999). En el Decreto reglamentario 
357/2007 (B.O. 9/8/2007) se indica que esta Comisión promoverá “la imple-
mentación de una Red Provincial de Cuidados Paliativos (RPCP), que tendrá 
como objetivos generales: a.- Implementar equipos de Cuidados Paliativos y 
coordinar sus actividades en los diferentes niveles asistenciales (domicilio y 
Hospitales Provinciales y Municipales de la Provincia de Buenos Aires) para 
asegurar continuidad de tratamiento cuando el paciente cambia de lugar de 
asistencia. b.- Potenciar el rol de la atención primaria en la detección de casos 
y en la asistencia de situaciones simples”.

-Córdoba: la ley 9021 (B.O. 29/8/2002) instituye “en los Hospitales del Sistema 
Público de Salud, cuya complejidad lo requiera y la reglamentación determine, 
las Unidades de Cuidados Paliativos” (artículo 4). Se define a la “Unidad de 
Cuidado Paliativo” como el “grupo interdisciplinario encargado de la atención 
activa e integral de las personas que padecen enfermedad avanzada, progresiva, 
incurable, con pronóstico de vida limitado, o de aquellas afectadas de dolor 
crónico cualquiera sea su origen, como así también de su familia o entorno 
afectivo” (artículo 5).

-Río Negro: la ley 3759 (B.O. 16/10/2003) crea la Comisión Provincial de CP 
con el objetivo de proponer “los lineamientos para el desarrollo de programas 
provinciales para el cuidado integral de pacientes asistidos en la red públi-
ca-privada” (artículo 1). Luego, la resolución 802/2007 del Ministerio de Sa-
lud de Río Negro (22/5/2007) que, al igual que hacía la resolución 643/2000 
del Ministerio de Salud de la Nación vigente en ese momento, distingue los 
tres niveles de atención y los tres tipos de equipos. En el nivel 1, se refiere la 
resolución a un equipo “funcional” (“aquel cuyos integrantes, que reconocen 
y promueven los beneficios del cuidado multiprofesional e interdisciplinario, 
no trabajan exclusivamente en Cuidados Paliativos ni conforman un grupo 
interdisciplinario en forma permanente, pero cuando asisten a un paciente es-
tablecen los objetivos y planean las estrategias en forma conjunta”). En el nivel 
2, “se requiere la presencia de un equipo básico identificable y consolidado” y 
un “equipo constituido mínimamente por un médico especializado en Cuidados 
Paliativos y profesionales de enfermería, psicología, trabajadores sociales, con 
una formación básica en cuidados paliativos. Disponibilidad de ministros de 
fe, asesores espirituales o sacerdotes. Recurso opcional: voluntarios y secretaria 
administrativa”. Finalmente, en el nivel 3, “el equipo completo de recursos hu-
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manos debe ser especializado en Cuidados Paliativos. El equipo debe hallarse 
a disposición del paciente y familia las 24 horas del día”.

-Misiones: la ley XVII-53 (B.O. 9/10/2006) “tiene por objeto instrumentar el 
“Servicio de Cuidados Paliativos” en hospitales públicos con Nivel III y servicios 
privados de igual nivel para pacientes con enfermedades terminales” (artículo 
1). En consecuencia, dispone que “los hospitales públicos y/o instituciones 
estatales de medicina asistencial con Nivel III deben contar con equipos de 
cuidados paliativos integrados por médicos generalistas, especialistas según 
patologías, anestesistas, enfermeras, psicólogos, kinesiólogos, nutricionistas, 
trabajadores sociales y todo profesional que el paciente necesite, quienes tienen 
a su cargo el desarrollo y cumplimiento de las funciones en los términos que 
fije la reglamentación” (artículo 5). 

-Neuquén: el artículo 3 de la ley 2566 de Neuquén (B.O. 7/12/2007) propicia la 
formación y entrenamiento de equipos interdisciplinarios. El artículo 4 dispone 
que el “Programa provincial de cuidados paliativos” se implementará “a través 
de las unidades de cuidados paliativos del Hospital Regional “Castro Rendón” 
y de los hospitales de referencia en el interior de la Provincia”.

-Entre Ríos: el artículo 6 ley 9977 (B.O. 2/8/2010) afirma que los equipos deben 
ser interdisciplinarios. Por decreto 2610 del Gobernador (B.O. 25-2-2016) se 
crea el servicio de CP en el Hospital Materno Infantil “San Roque” de Paraná. 

-Ciudad de Buenos Aires: la resolución 587/2010 del Ministerio de Salud (B.O. 
22/03/2010) señala que “en cada región sanitaria deberá garantizarse en un 
plazo no mayor a un año la existencia de al menos un equipo básico identifica-
ble y consolidado, constituido como mínimo por un médico especializado en 
Cuidados Paliativos y otros profesionales de las áreas de enfermería, psicología, 
trabajo social, terapia ocupacional y farmacia con formación básica en Cuidados 
Paliativos y dedicación exclusiva o semi-exclusiva. Debe contar además con 
consultores estables: clínicos, cirujanos, bioeticistas, etc.”. Esta resolución sigue 
las Normas de Organización y Funcionamiento de Cuidados Paliativos (reso-
lución 643/2000 Ministerio de Salud de la Nación) vigentes en ese momento, 
e identifica tres tipos de equipos: “equipo funcional de CP”, “equipo básico” 
y “equipo completo especializado en CP”. La resolución 587/2010 hace una 
opción por la “mejora en los niveles asistenciales existentes”, de modo que “la 
creación de recursos asistenciales específicos debe ser planificada y adaptada 
a las necesidades de apoyo que tengan dichos niveles, una vez introducidas 
estas mejoras”. Para esta resolución, “los dispositivos asistenciales específicos 
deben ser considerados como recursos de apoyo a los niveles ya existentes, ase-
gurando en todo momento que no se establezcan redes paralelas a los mismos. 
Los apoyos no solamente deben ser en el terreno asistencial, sino también en la 
formación, interconsultas o asesorías y coordinación entre niveles”. 
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-Santa Fe: la ley 13166 (B.O. 5/1/2011) señala que la autoridad de aplicación 
deberá “intervenir en la autorización para la creación y posterior control del 
funcionamiento de efectores privados y públicos que se dediquen a cuidados 
paliativos” (artículo 4.1). La estrategia asumida a nivel normativo supone el de-
sarrollo de los “equipos funcionales” (Decreto 2777/2012, B.O. 18/10/2012). En 
el artículo 7 de este Decreto, que reglamenta el artículo 7 de la ley 13166 referido 
a los “recursos humanos”, se dispone que “1) La conformación profesional de 
los equipos podrá incluir trabajadores de más de un establecimiento de salud 
de la red vinculados en perspectiva de red por su participación en el proyecto 
terapéutico compartido; siendo excluyente la participación de al menos un 
médico, un enfermero, un psicólogo y un trabajador social en términos de la 
interdisciplinariedad requerida; sin desmedro de la inclusión de otras profesio-
nes si el equipo mismo lo considerara necesario”. Según el Decreto, se entiende 
por “equipo funcional” “a aquel cuyos integrantes se reconocen entre sí y son 
reconocidos por los equipos territoriales en términos de capacidades para la 
definición de un proyecto de cuidados paliativos adecuados a las necesidades 
del paciente, los que deberán promover siempre los beneficios del cuidado 
multiprofesional e interdisciplinario, con perspectiva de redes regionalizadas 
que priorizan la atención de las personas en el lugar más cercano a su domicilio 
si hay viabilidad para ello” (artículo 6.1). Explícitamente se aclara que “estos 
equipos funcionales no necesariamente conformarán una estructura orgánica 
en los establecimientos para trabajar exclusivamente en Cuidados Paliativos, 
sino que se constituirán en la articulación para la tarea sin desmedro de sus 
tareas habituales, en un número calculado con base a datos epidemiológicos y 
de disponibilidad regional de recursos humanos en salud” (artículo 6.3). 

-Chaco: La ley Nro. 2066-G (Antes ley 7129 B.O. 7/12/2012) contiene una de-
tallada regulación del Sistema Provincial de CP y dispone que la autoridad de 
aplicación “establecerá la estructura organizativa de los establecimientos pú-
blicos en relación a todas las modalidades” y “en los casos de establecimientos 
privados y casas de cuidados o “hospices”, serán los propios establecimientos 
los que establecerán sus estructuras organizativas” (artículo 15). Esta ley dispone 
que “los equipos de cuidados paliativos deben ser interdisciplinarios y estarán 
conformados por un Médico Director que deberá ser asistido por profesionales 
de la salud, de acuerdo con las necesidades de cada paciente, quienes deberán 
acreditar capacitación y experiencia específica que considere la autoridad de 
aplicación. Asimismo, contarán con el asesoramiento del Comité Hospitalario 
de Bioética creado por ley 4781” (artículo 12).

-La Rioja: la autoridad de aplicación tiene la función de “Impulsar el desarrollo 
de dispositivos de Cuidados Paliativos, coordinados en red para la internación 
específica, atención ambulatoria, atención en centros de día, atención en casa 
de Cuidados Paliativos y atención domiciliaria para asegurar la continuidad 
asistencial del paciente y su familia durante todo el proceso de la enfermedad y 
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durante el duelo” (artículo 5.3. ley 9627 - B.O. 10/2/2015). Esta ley señala que el 
Programa Provincial de Cuidados Paliativos tiene como objetivo “implementar 
Servicios de Cuidados Paliativos integrados por equipos interdisciplinarios y 
multidisciplinarios compuestos por profesionales, técnicos, voluntarios, cui-
dadores y otros trabajadores con capacitación en Cuidados Paliativos y perte-
necientes a las áreas de medicina, enfermería, psicología, terapia ocupacional, 
trabajo social y toda otra indicada por el equipo profesional interviniente, a los 
fines de realizar planes de acompañamiento y apoyo al paciente y su familia 
durante el curso de la etapa paliativa de la enfermedad y durante la elaboración 
del duelo” (artículo 3.1 ley 9627 B.O. 10/2/2015). 

-Catamarca: la ley 5488 (B.O. 11/11/2016) dispone que “los establecimientos 
de salud públicos, que integran el Sistema Provincial de Cuidados Paliativos, 
deberán brindar atención paliativa bajo todas las modalidades del Artículo 
7° de la presente ley” (artículo 10). Esta ley define a la Unidad de CP con una 
redacción similar a la ley de Córdoba y el artículo 13 impulsa desarrollo de 
dispositivos con una redacción similar a la ley de La Rioja. A su vez, el artículo 
14 precisa que estas unidades “funcionarán como equipos sanitarios autónomos 
e interdisciplinarios, dependientes de la Dirección de los establecimientos sani-
tarios a la que pertenezcan y estarán integradas, en los términos y condiciones 
que la reglamentación establezca, por: I. Profesionales de la salud humana 
designados en sus funciones, previa convocatoria interna, en base a idoneidad 
y experiencia en la materia. II. Profesionales de disciplinas conexas y personas 
voluntarias que acrediten capacitación y entrenamiento en Cuidados Paliativos 
y Tratamiento del Dolor. Cada Unidad funcionará bajo la supervisión de un 
Coordinador de Equipo, el que deberá poseer antecedentes en la especialidad 
de Cuidados Paliativos y Medicina del Dolor”.

-Santa Cruz: impulsa “el desarrollo de las unidades de cuidados paliativos en 
todos los efectores de salud con internación, con su correspondiente recurso 
humano, que podrá ser asignados “Ad-hoc” para la función, así como los re-
cursos económicos correspondientes para su funcionamiento” (Artículo 8, ley 
3501 - B.O. 22/11/2016).

-Corrientes: la ley 6424 (B.O. 19-12-2017) que establece el Programa Provincial de 
Cuidados Paliativos dispone que los equipos serán “interdisciplinarios y multi-
disciplinarios compuestos por profesionales, técnicos, voluntarios, cuidadores 
y otros trabajadores con capacitación en cuidados paliativos y pertenecientes 
al área de medicina, enfermería, psicología, terapia ocupacional, trabajo social, 
y toda otra indicada por el equipo profesional interviniente” (artículo 3).

-Tucumán: la resolución 238-2019 del Sistema Provincial de Salud (B.O. 
13/6/2019) fija metas concretas en torno a la consolidación de equipos, a saber: 
“Lograr al 2019, que los hospitales Padilla, de Niños, maternidad de Las Mer-
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cedes y Centro de Salud Zenón Santillán cuenten con una unidad de dolor y 
cuidados paliativos Lograr al 2021, que todos los hospitales de tercer nivel de 
la provincia cuenten con una unidad de dolor y cuidados paliativos”. Según la 
resolución, los equipos son interdisciplinarios. 

A fin de completar el estudio, hay que tener en cuenta que, en el caso de las 
provincias de Chubut, La Pampa y Salta, rige la adhesión a la ley nacional 27678. En 
las restantes provincias (Formosa, Jujuy, Mendoza, San Juan, San Luis, Santiago del 
Estero y Tierra del Fuego) no encontramos normas explícitas sobre esta dimensión 
del análisis. 

VI. Conclusiones

En este trabajo he referido la normativa nacional y provincial sobre CP en lo 
que concierne a la integración de esos cuidados en el sistema de salud en relación 
a cuatro aspectos: los CP en la normativa de regulación del sistema de salud, la 
cobertura de los CP, las modalidades de prestación de los CP y el desarrollo de los 
dispositivos y los equipos de CP. 

Ante todo, cabe destacar que la regulación de los CP en Argentina no se limita 
a ordenar la cobertura de un conjunto de prestaciones, sino que procura diseñar un 
“modelo de atención” (artículo 3 ley 27678). Ello supone un trabajo articulado entre los 
distintos subsistemas y sectores de salud y también en los distintos niveles de atención. 
Es un modelo que abarca todo el ciclo vital y no se limita al paciente, sino que incluye 
también a su familia o entorno. A nivel nacional existen directivas de regulación del 
funcionamiento de los CP, aprobadas en el año 2000 y reformadas en 2016. 

En el plano provincial, encontramos normas sobre CP que ponen el énfasis 
en la integración de los CP en los hospitales públicos y el dictado de protocolos o 
estándares por la autoridad de aplicación para el funcionamiento de los servicios. 
En las provincias Buenos Aires, Catamarca, Chaco, Córdoba, Corrientes, Entre 
Ríos, Mendoza, Misiones, Neuquén, Río Negro, San Juan, Santa Fe y Tucumán y 
en la Ciudad de Buenos Aires encontramos normas sobre estos temas, con distintos 
alcances. En los casos de Chubut, La Pampa, La Rioja y Salta rigen las normas na-
cionales por su adhesión a la ley 27678. En los casos de Jujuy, Santa Cruz y Tierra 
del Fuego los CP aparecen mencionados explícitamente en las normas regulatorias 
del sistema de salud vinculadas con el cáncer. Finalmente, en los casos de Formosa, 
San Luis y Santiago del Estero no encontramos normas explícitas en esta dimensión. 

Respecto a la cobertura de los CP por el sistema de salud, a nivel nacional 
los CP se incorporaron al PMO ya en 2002. Con la ley 27678 es de esperar una 
actualización de esa normativa, para ampliar su cobertura. A su vez, los CP están 
incluidos en las líneas de cuidado priorizadas a nivel nacional por el programa 
PAISS que apunta a la población con cobertura pública exclusiva. Por su parte, en 
las jurisdicciones Buenos Aires, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Catamarca, 
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Chaco, Córdoba, Corrientes, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Misiones, Neuquén, Río 
Negro, Santa Fe y Tucumán se encontraron normas, de distinto alcance, sobre tal 
cobertura. Considera que la mejor práctica en estos casos se puede verificar en las 
leyes de Neuquén, Chaco y Catamarca, pues explícitamente establecen que la obra 
social provincial debe cubrir los CP. Igualmente, considero una buena práctica 
análoga lo que realizan La Rioja y Corrientes, que mencionan que las prestaciones 
de CP se integran al PMO. En Jujuy y Santa Cruz la normativa se vincula con la 
atención de los pacientes oncológicos. En los casos de Chubut y Salta la adhesión a 
la ley nacional 27678 tiene implicaciones en la dimensión local para la cobertura. En 
los casos de Entre Ríos, Formosa, Mendoza, San Juan, San Luis, Santiago del Estero 
y Tierra del Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur no se encontraron normas 
sobre este punto. Ello no significa que no existan disposiciones o regulaciones no 
accesibles por sitios de internet sobre la temática. 

En cuanto a las modalidades de prestación de servicios de CP, la normativa 
analizada distingue la internación, la atención ambulatoria y domiciliaria y en “hos-
pices” o casas de cuidados. En general, se promueve la atención domiciliaria. Las 
jurisdicciones que tienen normativa específica sobre esta dimensión son: Buenos 
Aires, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Catamarca, Chaco, Córdoba, Corrientes, 
Entre Ríos, La Rioja, Misiones, Neuquén, Río Negro, San Juan, Santa Cruz y Santa 
Fe. En el caso de Formosa, Jujuy, Mendoza, San Luis, Santiago del Estero y Tierra del 
Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur no encontramos normas sobre este tema. 

En cuanto a la conformación e integración de los equipos de CP, la ley 27678 pro-
picia “la conformación de equipos de trabajo interdisciplinario y multidisciplinario 
para el área de cuidados paliativos en todos los subsectores de salud” (artículo 6.c). 
En este campo, es fundamental la resolución 357/2016 del Ministerio de Salud de la 
Nación que aprueba la “Directriz de Organización y Funcionamiento en Cuidados 
Paliativos” y distingue tres niveles para los distintos equipos, que varían en función 
de la situación del paciente. Pareciera que estas directivas deberían ser actualizadas 
luego de la sanción de la ley 27678. 

A nivel provincial, se encuentran normas que regulan la creación de equipos 
en los efectores de salud. También se promueve la conformación interdisciplinaria 
de los equipos. Se encuentran algunas experiencias que se limitan a equipos funcio-
nales, mientras que otras normas adoptan los tres niveles que se propician a nivel 
nacional. Buenos Aires, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Catamarca, Chaco, 
Córdoba, Corrientes, Entre Ríos, La Rioja, Misiones, Neuquén, Río Negro, Santa 
Cruz, Santa Fe y Tucumán son las jurisdicciones que tienen normativa explícita en 
la materia. En los casos de Chubut, La Pampa y Salta rige la ley 27678 por adhesión 
provincial. En Formosa, Jujuy, Mendoza, San Juan, San Luis, Santiago del Estero y 
Tierra del Fuego no encontramos normas explícitas sobre esta dimensión. 

En definitiva, se puede afirmar que existe a nivel nacional un plexo normativo 
que favorece la integración de los CP en el sistema de salud. En algunos casos, las 
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provincias, ya sea por la adhesión a la ley nacional o por su propia normativa, tam-
bién cumplen con esa integración desde lo normativo. El desafío del federalismo 
se presenta de forma imperiosa en esta materia, a cuyo fin un rol fundamental lo 
juega el Consejo Federal de Salud. En todos los casos, es decisivo a nivel provincial 
la asignación de partidas presupuestarias concretas y medidas administrativas 
para que el sector público garantice los servicios de CP de forma integrada y como 
modelo de atención.
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VULNERABILIDAD COMO UN 
BIEN JURÍDICO PROTEGIDO.

PERSONAS MAYORES, DISCAPACIDAD, 
NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES ∗

VULNERABILITY AS A PROTECTED LEGAL ASSET.
OLDER PEOPLE, DISABILITIES, CHILDREN, GIRLS AND ADOLESCENTS

Carla  Saad ∗∗

Resumen: El artículo aborda una primera reflexión respecto de la posibilidad 
de identificar la situación de vulnerabilidad como un bien jurídico protegido, 
encontrando los puntos en común respecto de distintas situaciones humanas que 
pueden presentarse a lo largo de la vida, focalizando en alguna de éstas, como 
la niñez y adolescencia, las personas mayores y la discapacidad. 
Palabras-clave: Bien jurídico protegido - Vulnerabilidad.  
Abstract: The article addresses a first reflection regarding the possibility of 
identifying the situation of vulnerability as a protected legal asset, finding the 
common points regarding different human situations that can arise throughout 
life, focusing on some of these, such as childhood and adolescence, older people 
and disabilities.
Keywords: Protected legal asset - Vulnerability.
Sumario: Introducción. I. Bien jurídico protegido. II. Vulnerabilidad y bien jurí-
dico protegido. III. Algunas situaciones humanas que configuran vulnerabilidad: 
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“Humanitas,
 respetar a todo hombre por el solo hecho 

de que es nuestro semejante”

Cicerón1

Introducción 

A principios de este año, la Secretaría de Posgrado de la Facultad de Derecho 
propuso a sus doctorandos la realización de un curso llamado “El Bien Jurídico 
Protegido en el Derecho Público y Privado”. Esta iniciativa se enmarca en el objetivo 
de profundizar la comprensión sobre cómo distintos bienes jurídicos encuentran su 
protección en el ámbito del derecho público como en el privado, promoviendo una 
reflexión interdisciplinaria entre ambos campos. En este contexto, nos proponemos 
analizar si la vulnerabilidad puede ser considerada un bien jurídico protegido. Para 
ello, nos planteamos dos interrogantes fundamentales: ¿Es posible identificar la 
situación de vulnerabilidad como un bien jurídico protegido? Y, de ser así, ¿cuáles 
son los puntos en común que podrían encontrarse entre los temas abordados en la 
formación, nuestra investigación y este concepto? 

Este trabajo busca encontrar ese hilo conductor entre los contenidos del curso 
y nuestro tema de investigación, ofreciendo un avance de la perspectiva sobre la 
protección jurídica en situaciones de vulnerabilidad. 

I. Bien jurídico protegido

 En la búsqueda del concepto de bien jurídico protegido nos encontramos que 
dicha acepción está fuertemente ligada al Derecho Penal2. Surge en el siglo XIX como 
un límite al legislador a la hora de criminalizar conductas, lo que puede decirse como 
un límite al poder punitivo del Estado. Kierszenbaum3 -citando a Von Liszt- define 
al bien jurídico como “un interés vital para el desarrollo de los individuos de una 
sociedad determinada, que adquiere reconocimiento jurídico”. Caracterizando el 
bien jurídico, el autor sostiene que: a) es un interés vital preexistente reconocido por 
el derecho, hecho que le da entidad de bien jurídico; b) ese interés es fundamental 
en un contexto social e histórico determinado y c) el bien jurídico es reconocido por 
el derecho constitucional y el derecho internacional ya que, atribuir su “creación” 

(1)  QUINTERO SUÁREZ, Santiago. “República y Ley en Cicerón: Hacia una teoría del re-
conocimiento político”, p. 12 (https://alacip.org/cong15/tpo-suarez8c.pdf).

(2)  Para ampliar el tema ver el estudio realizado por KIERSZENBAUM, Mariano. “El bien 
jurídico en el derecho penal. Algunas nociones básicas desde la óptica de la discusión actual”, Lecciones 
y Ensayos, nro. 86 (2009), pp. 187-211.

(3)  KIERSZENBAUM, Mariano. Ob. cit., p. 188-189. 
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solo al derecho penal significaría limitar dicho concepto “a sancionar con una pena 
a ciertas conductas que lesionan ciertos bienes de cierta forma”. 

En el ámbito del derecho internacional, para Sticca4 los bienes jurídicos prote-
gidos “se refieren a los valores o intereses que el ordenamiento jurídico reconoce 
como merecedores de protección”. Afirma que el carácter constitutivo de un bien 
jurídico radica en el reconocimiento que le otorga el derecho a un valor esencial de 
la vida humana, cuya protección se justifica por su relevancia como estatus especial 
dentro del ordenamiento jurídico. De este modo, se reafirma la noción que un bien 
jurídico protegido no es un bien del derecho, sino un bien de la vida humana que 
preexiste a toda calificación jurídica, pero que en determinadas circunstancias el 
legislador resuelve otorgarle una protección o tutela específica.

Bien jurídico protegido será entonces aquel interés vital que el derecho reco-
noce como especialmente tutelado, en un espacio y tiempo determinado. Bajo este 
supuesto nos planteamos si la persona humana ha sido tutelada como bien jurídico, 
interrogante que puede encontrar variadas y complejas respuestas. Lo cierto es que, 
nos fue enseñado, que una de esas respuestas se encuentra en el derecho romano.  
Costa5 afirma que:

“La persona ha sido contemplada y protegida desde el inicio del derecho romano 
a través del proceso de humanización que lo ha caracterizado hasta el siglo III 
a.C. sin injerencia del cristianismo; cuando éste es aceptado en el imperio, con-
tinúa y coadyuva el proceso iniciado desde los albores de la Roma primitiva”. 

Sigue observando el autor que, “la normativa argentina es considerada por la 
protección del ser humano y la egida constitucional lo tiene en mira especialmente 
mediante el fenómeno jurídico de la constitucionalización del derecho privado”6.  

Los derechos humanos son el fiel reflejo del interés vital que la sociedad global 
ha tenido sobre las personas humanas, construyendo un derecho internacional que 
irradia su protección hacia los ordenamientos jurídicos internos de los Estados. 
Los diferentes tratados surgidos de los organismos internacionales dan cuenta 
de ello y las decisiones políticas de los Estados miembros respecto de realizar su 
ratificación, también. La persona humana, eje de protección, puede encontrarse en 

(4)  STICCA, María Alejandra. “Algunas reflexiones sobre la relación entre ‘interés esencial’ 
del Estado o de la comunidad internacional y el ‘bien jurídico protegido’ desde la perspectiva del 
Derecho Internacional”, Revista de la Facultad, Vol. XIV, Nº 1, Nueva Serie II (2023), Córdoba, p. 215 
(https://revistas.unc.edu.ar/index.php/refade/article/view/43107/43072).

(5)  COSTA, Juan Carlos. “Persona Humana, Derecho Protector. Naturaleza y orígenes’“ 
[resumen de presentación de conferencias] Cuadernillo del Curso El Bien Jurídico Protegido en el Derecho 
Público y Privado, Secretaria de Posgrado, Facultad de Derecho, UNC, Córdoba, Argentina, 2024, p. 
115, inédito.

(6)  COSTA, Juan Carlos. Ob. cit., p. 115.
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diversas situaciones de desventaja a lo largo de su vida, lo que ha sido reconocido 
como un interés fundamental que la sociedad busca proteger mediante normas y 
mecanismos específicos, tanto a nivel nacional como internacional. 

II. Vulnerabilidad y bien jurídico protegido

En el concepto de vulnerabilidad se han articulado los derechos humanos, 
reconociéndose que la desventaja en que pueden encontrarse personas o grupos 
requiere de una atención especial en pos de equilibrar las situaciones de mayor riesgo 
o exclusión, actuando como un prisma a través del cual se reconocen y analizan las 
desigualdades que las afectan. 

En este contexto, Solá7 se preguntaba ¿Cómo ha sido posible contar con un 
Derecho protector, no desposeedor de los derechos de los vulnerables en la región? 
En la respuesta del autor encontraremos la definición de lo que llama estándar de 
vulnerabilidad. Para Solá8, dicho estándar puede definirse a partir de las diferen-
tes construcciones jurisprudenciales interamericanas9 por lo que sostiene que se 
configura:

“El estándar de vulnerabilidad, en mérito del cual toda persona que se encuentre 
en una situación de particular debilidad, desvalimiento o riesgo es titular de 
una protección especial, en razón de los deberes especiales cuya ejecución por 
parte del Estado es necesaria en pos de la observancia de las aludidas obliga-
ciones de respeto y garantía”. 

 Pero las personas humanas pueden ser consideradas en situación de vulne-
rabilidad tanto en forma individual como en grupo. Medina10 sostiene que, cuando 
se trata de grupos, importa al derecho desentrañar la expresión “grupos en situación 
de vulnerabilidad” que:

 “Se utiliza para designar a aquellos grupos de personas o sectores de la po-
blación que, por razones inherentes a su identidad o condición y por acción 
u omisión de los organismos del Estado, se ven privados del pleno goce y 

(7) SOLÁ, Victorino. “La vulnerabilidad a través de la doctrina del control de convencionali-
dad: ¿un bien jurídico de tutela diferenciada?”, Anuario del Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales, 
XXI, Córdoba, p.194 (https://revistas.unc.edu.ar/index.php/anuariocijs/article/view/40915).

(8)  SOLÁ, Victorino. Ob. cit., p. 194.
(9)  En el artículo de referencia, el autor cita numerosos fallos y otros documentos de la Corte 

IDH entre otros: Corte IDH, Condición jurídica y derechos humanos del niño, OC 17/02, Serie A/n° 
17, de fecha 28.8.2002, p. 24.  Vid. en extenso: SOLA, Victorino, cit. 

(10)  MEDINA, Graciela. “Vulnerabilidad, control de constitucionalidad y reglas de prueba. 
Las “categorías sospechosas”: Una visión jurisprudencial”, La Ley, 22/11/2016, p. 1.



203

Carla  Saad 

ejercicio de sus derechos fundamentales y de la atención y satisfacción de sus 
necesidades específicas”. 

Ambos autores, resaltan al contextualizar la vulnerabilidad que es una situación 
particular que viven las personas humanas, individualmente o consideradas en 
grupo, que las posiciona en una situación de desventaja respecto del resto, teniendo 
mayor riesgo que el común para gozar de sus derechos fundamentales en un pie 
de igualdad.  

Una respuesta del Derecho a la vulnerabilidad se manifiesta en las situaciones 
particulares que regla el Derecho Internacional a través de sus tratados. La historia 
de los organismos internacionales de los derechos humanos da cuenta del interés 
de la sociedad en proteger las situaciones particulares de vulnerabilidad, ejemplo 
de ello son: a nivel interamericano, la Convención Interamericana sobre la Protección de 
los Derechos Humanos de las Personas Mayores11, y a nivel universal, la Convención de 
los Derechos de las personas con discapacidad12 y la Convención de los derechos del niño13. 
Es importante aclarar que la razón de la especificidad de cada tratado radica en que 
los cuerpos jurídicos que los precedían no habían alcanzado a mitigar la situación 
de desventaja que enfrentaba cada grupo en particular, y que, además, cada instru-
mento está intrínsecamente ligado, en sus principios y disposiciones, a los valores 
fundamentales que son pilares de los derechos humanos en general. 

Otra respuesta, ya en el derecho interno, podemos encontrarla en la Constitu-
ción Nacional que en su art. 75 inc. 23 dispone, como competencia del Congreso,  
“legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real 
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos 
por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos 
humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las perso-
nas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en 
protección del niño en situación de desamparo, desde el embarazo hasta la fina-

(11)  Organización de Estados Americanos (OEA). Convención Interamericana sobre la Protección de 
los Derechos Humanos de las Personas Mayores (disponible en: https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/
tratados_multilaterales_interamericanos_a-70_derechos_humanos_personas_mayores.pdf)  aprobada 
por ley 27360, entrada en vigor: 22/11/2017. publicación conforme ley nº 24080 - B.O. 22/11/2017, p. 
73. Se otorga jerarquía constitucional a la Convención en el año 2022 por ley 27700.

(12)  Organización de las Naciones Unidas (ONU). Convención sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad (CDPD) (disponible en https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/
tccconvs.pdf), aprobada mediante resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 13 
de diciembre de 2006. Sancionada en la República Argentina en  mayo 21 de 2008. Promulgada el  
6/6/2008 (ley 26378). Se otorga jerarquía constitucional a la Convención en el año 2014 por ley 27044.

(13)  Organización de las Naciones Unidas (ONU). Convención de los derechos del niño (CDN) 
(https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf)  Adoptada por la Asamblea General 
de las Naciones Unidas en Nueva York, el 20 de noviembre de 1989 y ratificada en nuestro país por la 
ley Nº 23849, sancionada el 27/9/1990, promulgada el 16/10/1990, y publicada en el Boletín Oficial 
del 22/10/ 1990. 
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lización del período de enseñanza elemental, y de la madre durante el embarazo 
y el tiempo de lactancia”. Compartimos con Medina14 que dicha enumeración es 
una delimitación de los grupos vulnerables que permite al Congreso de la Nación 
legislar con medidas de acción positiva para estas personas. 

Según las aproximaciones realizadas a lo largo del análisis precedente, podemos 
afirmar que las personas humanas son para el derecho un bien jurídico a proteger 
y, por consecuencia, también lo son las distintas situaciones de desventaja que 
puedan suceder en perjuicio del efectivo ejercicio de sus derechos humanos. Dicho 
de otro modo, las distintas situaciones de vulnerabilidad que pueden atravesar las 
personas humanas, son objeto de especial protección jurídica.

III. Algunas situaciones humanas que configuran vulnerabilidad: Personas 
mayores, discapacidad, niños, niñas y adolescentes

Existen varias situaciones de vulnerabilidad que pueden afectar a una persona, 
y es posible que estas se presenten de manera simultánea, dependiendo de diver-
sos factores como las condiciones físicas, económicas, sociales, políticas, técnicas, 
ideológicas, culturales, educativas, ecológicas e institucionales. 

Es interesante señalar que, si tomamos los conceptos de vulnerabilidad y bien 
jurídico protegido, nos enfrentamos a un análisis transversal que abarca las dife-
rentes situaciones que pueden atravesar las personas humanas que configuran un 
interés de protección por el derecho. Este enfoque exige una protección integral de 
sus derechos, ya que la vulnerabilidad no es una condición estática, sino que pue-
de producirse en distintos momentos y circunstancias de la vida. Es entonces que, 
considerando la diversidad y las distintas etapas de la vida, las personas humanas 
pueden requerir protección especial debido a factores como edad, género, salud, 
situación económica, discapacidad, entre otros.  

En este sentido, Dabove15 al analizar los Objetivos del Desarrollo Sostenible 
(ODS) en relación a los derechos de las personas mayores, destaca con visión am-
plia cómo cada uno de los 17 objetivos de la Agenda 2030 se ve influenciado por el 
creciente envejecimiento poblacional. Describe la autora que:

“El fin de la pobreza (ODS 1) y el hambre cero (ODS 2) exigen tener en cuenta a 
los millones de personas que ven reducidos sus ingresos a causa de la vejez, aun 
cuando accedan a una pensión o jubilación. Interpela a los sistemas de salud y 
bienestar (ODS 3), cada vez que se les niega cobertura a causa de los viejismos. 
Compromete a la educación de calidad (ODS 4), ya que en ninguno de sus 

(14)  MEDINA, Graciela, cit., p. 2.
(15)  DABOVE, María Isolina. “Envejecer con derechos. Desafíos y estrategias de inclusión 

para la región”, Cartapacio de Derecho, Vol. 45 (2024), Buenos Aires, p. 5, (https://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/view/1634/2281).
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niveles se prepara para envejecer. Expresa claramente la necesidad de trabajar 
por la igualdad de género (ODS 5), ya que las mujeres, mayoría poblacional, y 
las personas trans, viven la vejez en peores condiciones que los varones. Está 
ligada al acceso al agua limpia y saneamiento (ODS 6), y a la energía asequible 
y no contaminante (ODS 7), ya que ello garantiza calidad de vida y longevidad. 
Requiere de trabajo decente (ODS 8) y crecimiento económico (ODS 9), indus-
tria, innovación e infraestructura (ODS 10), y exige trabajar fuertemente por la 
reducción de las desigualdades (ODS 11), ya que en la vejez se angosta el acceso 
a derechos y a las libertades fundamentales a causa de los prejuicios y mitos 
viejistas. El envejecimiento población puja por la transformación de las ciuda-
des y comunidades para hacerlas amigables y sostenibles (ODS 12). Requiere 
producción y consumo responsables (ODS 13), y cuidado del medioambiente 
(acción por el clima, vida submarina, vida de ecosistemas terrestres (ODS 14 y 
15)). También, nos muestra que, sin paz, justicia e instituciones sólidas (ODS 
16), y sin alianzas para lograr los objetivos (ODS 17), será muy difícil mantener 
la conquista cultural de la longevidad humana”. 

Otra situación de especial tutela es la persona con discapacidad. Nuestra inves-
tigación16, está dedicada a profundizar la armonización del derecho interno con los 
postulados de los derechos humanos de las personas con discapacidad y, de allí, 
podemos sostener algunas aproximaciones para afirmar en este contexto. 

Las personas con discapacidad sufren a diario la interposición de barreras socia-
les que impiden el acceso al efectivo ejercicio de sus derechos. Es que, en la concep-
ción actual de discapacidad, estas barreras (físicas, actitudinales, comunicacionales, 
tecnológicas, institucionales) impiden que las personas con discapacidad puedan 
realizar su propio proyecto de vida, es decir una vida con los mayores niveles de 
autonomía posible, en un marco de igualdad de oportunidades.  Erróneamente 
suele emparentarse discapacidad con enfermedad y así suponer que el derecho a la 
salud integral es el más importante de los derechos a pretender o defender, si bien 
es sumamente importante, no es el único. El mismo grupo de personas defiende la 
posibilidad de ejercer efectivamente otros derechos humanos: a la vida, a la edu-
cación, al trabajo,  de acceso a la justicia, a la movilidad personal, a vivir en forma 
independiente y a ser incluido en la sociedad, a su privacidad, a su participación 
cívica, entre tantos otros. Baste recordar aquí la importancia del Independent Living 
Movement17 norteamericano y su lema “nothing abouth with us whithout” y la Union 

(16)  Nos referimos al trabajo de investigación en la línea “discapacidad y derechos”,  que 
llevamos adelante en el Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales, Facultad de Derecho, UNC. 

(17)  El Independent Living Movement (Movimiento de Vida Independiente) nace en los Esta-
dos Unidos entre los  años 1960 a 1970. Es un importante movimiento en el que las propias personas 
con discapacidad luchan en defensa del ejercicio de sus derechos civiles. Crean el lema “nada sobre 
nosotros sin nosotros”, aún vigente.
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of Physically Impaired Against Segregation18 del Reino Unido, movimientos que dan 
lugar al llamado “modelo social de la discapacidad” cuyos postulados influencian 
directamente la concreción, en el seno de las Naciones Unidas, de la Convención sobre 
los derechos de las personas con discapacidad (CDPD). Convención que, sancionada en 
el año 2006, lleva a la fecha la ratificación de 186 Estados parte19.

Ferrante20 aporta una mirada sociológica a la concepción de discapacidad que 
adopta la CDPD:

“Este instrumento internacional, inspirándose en el modelo social21 de la dis-
capacidad, aunque vacío de elementos marxistas, impulsa políticas tendientes 
a generar las transformaciones necesarias para propiciar la participación social 
de las personas autoproclamadas como “con discapacidad” (con la intención de 
afirmar el pleno carácter humano negado por la estigmatización), eliminando 
los obstáculos que restringen su pleno reconocimiento como sujetos de derecho. 
La Convención tuvo una amplísima acogida a nivel internacional y de allí que 
se considere que materializa un “cambio de paradigma” en la materia”. 

Una tercera situación etaria de especial tutela son los niños, niñas y adolescentes. 
Echegaray de Maussion22 sostiene que:

(18)  La Union of Physically Impaired Against Segregation (Unión de Discapacitados Físicos Contra 
la Segregación) nace en el Reino Unido, en la década del 70, influenciada por las acciones llevadas 
adelante desde Norteamérica.

(19)  Ver el estado de las ratificaciones en https://indicators.ohchr.org/
(20)  FERRANTE, Carolina. “En memoria de Mike Oliver: un legado sociológico vivo para los 

estudios críticos en discapacidad latinoamericanos”, Boletín Científico Sapiens Research, Vol. 9 (2)-2019, 
p. 6,  (https://www.srg.com.co/bcsr/index.php/bcsr).

(21)  El “modelo social” introduce un nuevo paradigma de la discapacidad al concebir esta 
situación no como una característica propia del individuo, sino como el resultado de barreras sociales 
que obstaculizan el pleno ejercicio de los derechos humanos. Este enfoque desplaza tanto al “modelo 
de prescindencia”, que atribuía la discapacidad a un castigo divino o al pecado, como al “modelo 
médico-rehabilitador”, el cual asociaba la discapacidad exclusivamente a una enfermedad que debía 
ser tratada o curada. No obstante, estos no son los únicos modelos que se referencian, ya que las con-
cepciones sobre la discapacidad se han enriquecido con nuevas perspectivas a lo largo del tiempo. 
Aun así, lo que resulta especialmente relevante en el “modelo social” es el cambio que introduce al 
desplazar una mirada individualista, centrada únicamente en las limitaciones de la persona humana, 
hacia una perspectiva social que atribuye la causa a las barreras sociales que impiden el pleno ejercicio 
de los derechos. Este modelo aporta las bases conceptuales para la construcción de la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

(22)  ECHEGARAY DE MAUSSION, Carlos. “Las excepciones al no retorno de niñas, niños y 
adolescentes previstas en la Convención de la Haya de 1980 sobre restitución internacional de menores 
y la perspectiva de género”, Revista de Estudios Jurídicos y Sociales - Número 9 - Agosto 2024 (https://
ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=6b46a5f148b37b0a8dbc41a432f860c4).

https://indicators.ohchr.org/
https://ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=6b46a5f148b37b0a8dbc41a432f860c4
https://ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=6b46a5f148b37b0a8dbc41a432f860c4
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 “(E)n el plano de los movimientos internacionales de personas y familias, los 
desplazamientos de algunos de sus miembros a diferentes países con intencio-
nes de radicación o establecimiento, han generado situaciones complejas en el   
ejercicio de las relaciones parentales transfronterizas. Los conflictos familiares 
derivados de estas separaciones, en particular aquellos relacionados con la 
guarda, el secuestro parental, la custodia y el derecho de visita de los hijos23, han 
dado lugar a numerosos casos de complejidad jurídica que han sido abordados 
por diferentes convenios internacionales. Esta respuesta del derecho pone en 
primer plano los derechos humanos de los niños, niñas y adolescentes, verda-
deros sujetos de derecho que específicamente regulan los casos de niñas, niños 
y adolescentes como víctimas de la violencia familiar y de género”. 

Concluye el autor que “se busca evitar que se perpetúen los estereotipos que 
promueven la desigualdad y la discriminación, especialmente en los sujetos vul-
nerados como mujeres, niñas y adolescentes24”. 

Esta respuesta del derecho que alude Echegaray de Maussion es un sistema de 
normas de protección de niños, niñas y adolescentes construidos en razón de su 
vulnerabilidad, situación que la propia Convención de los Derechos del Niño (CDN) 
declara en su preámbulo. A su vez, en un caso de vulnerabilidad interseccional 
(niñez-discapacidad), la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) ha resuelto 
que “Las normas de las convenciones internacionales reconocen que los niños y las 
personas con discapacidad se encuentran en una situación de especial vulnerabilidad 
que requiere una mayor protección por parte del Estado, a fin de garantizarles el 
goce de los derechos humanos fundamentales allí contemplados (artículos 3°, 6°, 
23 y 24 de la Convención sobre los Derechos del Niño; artículo 19 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos; artículos 4°, 7° aps. 1 y 2, 25 y 28.1 de la Con-
vención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; ley 26061). Dichas 
normas están dirigidas al Estado para que implemente políticas públicas tendientes 
a que los niños y las personas con discapacidad puedan alcanzar el nivel de vida 
más alto posible, en particular en lo que concierne a la salud, la rehabilitación, el 
desarrollo individual y la integración social” (Asociación Francesa Filantrópica y de 
Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificación de crédito por L.A.R. y otros, 
06/11/2018, Fallos: 341:1511).

Podemos observar que las situaciones de vulnerabilidad mencionadas en-
cuentran su respuesta tutelar en el derecho, a través de distintos instrumentos 
internacionales de alcance interamericano y universal. De este modo el sistema de 
Derechos Humanos proporciona una respuesta orientada a mitigar las condiciones 

(23)  Guarda, custodia, derecho de visita, aclara el autor que son términos utilizados en las 
fuentes convencionales.

(24)  ECHEGARAY DE MAUSSION, Carlos, cit. 
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de desventaja en las que se encuentran los distintos grupos en situación de vulne-
rabilidad, con el fin de garantizar la protección y el pleno ejercicio de sus derechos.

IV. Conclusiones

Al comenzar el trabajo nos preguntábamos ¿Es posible identificar la situación 
de vulnerabilidad como un bien jurídico protegido? Y, de ser así, ¿Cuáles son los 
puntos en común que podrían encontrarse entre los temas abordados en la forma-
ción, nuestra investigación y este concepto? 

Respondiendo al primero de ellos, llegamos a la conclusión que el análisis 
desarrollado permite afirmar que el concepto de bien jurídico protegido, es  aquel 
interés vital que el derecho reconoce como especialmente tutelado, en un espacio y 
tiempo determinado.  La vulnerabilidad, entendida como una situación particular 
que puede afectar a individuos o grupos a lo largo de su vida, se configura como un 
objeto de especial tutela jurídica, tanto en el plano internacional como en el nacional. 
El derecho contemporáneo, inspirado y fundado en los principios fundamentales 
de los derechos humanos, ha reconocido la importancia de proteger a aquellos que 
se encuentran en desventaja, es decir, aquellos que se encuentran en situación de 
vulnerabilidad.  

Esta respuesta jurídica se materializa en la creación de normas y tratados es-
pecíficos que buscan mitigar la situación de vulnerabilidad de diversos grupos, 
punto en común que nos ayuda a contestar el segundo de los interrogantes que nos 
planteamos al principio. El interés de la sociedad global en construir un sistema de 
derechos humanos que proteja la situación de vulnerabilidad refleja, para nosotros, 
su reconocimiento como bien jurídico protegido y, en consecuencia, el compromiso 
de la comunidad internacional por reducir las injustas desigualdades y propender 
un trato justo y equitativo para todas las personas humanas, independientemente 
de las circunstancias que enfrenten. Compromiso que se irradia hacia los derechos 
internos de los Estados miembros al tomar la decisión política de ratificar dichos 
instrumentos otorgándoles, para algunos casos25, jerarquía constitucional.

Pensando en el hilo conductor, intentamos analizar esta cuestión, que, solo 
pretende brindar algunas respuestas que motiven un mayor análisis ya que mucho 
queda por decir.  

Hace algunos años Medina26 advertía en relación a los problemas derivados de 
la vulnerabilidad que:

(25)  Convención de los Derechos del Niño (1994), Convención de los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad (ley 27044, año 2014), Convención Interamericana sobre la Protección de los 
Derechos Humanos de las Personas Mayores (ley 27700, año 2022).

(26)  MEDINA, Graciela, cit. p. 1.



209

Carla  Saad 

“(E)xceden un abordaje meramente jurídico ya que muchas veces están invo-
lucrados estereotipos y patrones socio-culturales difíciles de erradicar, o situa-
ciones de pobreza económica social que deben ser combatidas con políticas 
públicas. No obstante lo antedicho, creemos que desde el derecho podemos 
aportar mecanismos que tiendan a lograr soluciones en pro de la igualdad”.

Ocho años más tarde, esta afirmación que ya compartíamos, sigue tan vigente 
como entonces (o más).
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EL CONTRATO ONEROSO DE RENTA VITALICIA 
COMO HERRAMIENTA PARA EVITAR O MINIMIZAR 

LOS ASPECTOS NEGATIVOS DE LA VULNERABILIDAD ∗ 
  

THE ONEROUS CONTRACT OF LIFE ANNUITY AS A TOOL TO AVOID 
OR MINIMISE THE NEGATIVE ASPECTS OF VULNERABILITY

Lidia D. Lasagna∗∗

Resumen: Se ha concebido internacionalmente que toda persona que se encuentra 
en situación de vulnerabilidad, entre ellos el adulto mayor, debe ser titular de 
una protección especial. Corresponde al Estado respetar y garantizar el derecho 
a la vida, a la integridad y a la libertad personal, derechos fundamentales de 
toda persona que deben ser resguardados sin discriminación alguna. A pesar 
del criterio generalizado, nos interesa analizar los alcances de la vulnerabilidad 
en miras a la protección del adulto mayor. No todos ellos son vulnerables, tal 
situación dependerá de las circunstancias, condiciones y escenarios en los que 
cada uno vive y actúa. No todos los grupos o sectores de la sociedad tienen las 
mismas necesidades, los mismos intereses, idénticos recursos, niveles sociales, 
poder o prestigio. Esta etapa puede ser tanto de desventajas como de plenitud, 
dependiendo de las estructuras de oportunidades previstas por el estado, el 
mercado, la sociedad y por el propio esfuerzo de la persona en la búsqueda de 
herramientas que le permitan mejorar su calidad de vida, escapando así a los 
efectos de la pobreza y la marginalidad. 
Palabras-clave: Vulnerabilidad - Adulto mayor - Renta vitalicia - Derecho real 
de uso.
Abstract: It has been internationally conceived that any person who is in a 
situation of vulnerability, including the elderly, must hold a special protection. 
It is the responsibility of the State to respect and guarantee the right to life, in-
tegrity, and personal liberty, which are every person’s fundamental rights and 
must therefore be protected without any discrimination whatsoever. Despite the 
generalized criterion, we are interested in analysing the scope of vulnerability 

*  Trabajo recibido el 10 de septiembre de 2024 y aprobado para su publicación el 24 de octubre 
del mismo año.

** Abogada. Escribana Pública. Especialista en Derecho Notarial (UNA). Prof. Titular de Práctica 
y Ética Notarial en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba. Prof. Adjunta 
de Derecho Privado V en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba. Email: 
lidialasagna@hotmail.com
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with a view to the protection of the elderly. Not all of them are vulnerable; 
such a situation will depend on the circumstances, conditions and situation in 
which each person lives and acts. Not all groups or sectors of society have the 
same needs, interests, resources, social status, power or prestige. Elderly age 
can be either a disadvantageous or a fulfilling stage, depending on opportunity 
structures provided by the state, the market, the society, and by each person’s 
own effort in searching tools to improve their quality of life, thus escaping the 
effects of poverty and marginality. 
Keywords: Vulnerability - Elderly - Life annuity - Right of use.
Sumario: I. Introducción. II. Vulnerabilidad. III. Adulto mayor. IV. Renta vita-
licia.  IV.1. Regulación en el CCCN. a) Aspectos generales. b) Forma. c) Renta 
periódica. d) Pluralidad de beneficiarios. e) Resolución del contrato. - Falta 
de pago. - Otras causas. - Extinción de la renta. IV. 2. Aspectos que refuerzan 
el contrato. a) Equivalencia - Imprevisión - Renta.  b) Derecho real de uso. V. 
Conclusiones. VI. Bibliografía.

I. Introducción

Es frecuente que, como escribanos, participemos tanto en la evacuación de 
consultas como en la realización de actos jurídicos que tienen como protagonistas 
a adultos mayores, quienes, mediante la aplicación de herramientas legisladas en 
nuestro ordenamiento jurídico, dejan “acomodadas” las situaciones patrimoniales, 
especialmente la de sus hijos, buscando con ello evitarles a su muerte un proceso 
sucesorio. En la cultura de la actual generación de adultos mayores hay un culto a 
la herencia, lo cual es comprensible por lo aprendido y por el sacrificio, que a mu-
chos les significó tener su propio patrimonio, pero, con el fin de preservarlo para 
generaciones futuras, se privan de una mejor calidad de vida. 

Muchos de los adultos mayores perciben magros ingresos a través del sistema 
de seguridad social, lo que obliga al Estado a tomar medidas preventivas para ase-
gurar su bienestar en el ámbito económico, social y emocional. Las políticas públicas 
siempre resultan de gran importancia, pero no son suficientes, no alcanzan o llegan 
tarde. Se hacen necesarias las medidas que puedan adoptar los propios involucrados, 
siempre que alguna posibilidad medie, para así evitar las implicancias negativas 
que se generen, tanto para el Estado como para esta población. 

No es de menor importancia destacar, que a veces, el advenimiento de la adultez 
mayor este acompañada por cambios de roles, inactividad, pérdida de estatus para 
algunos, reducción de vínculos interpersonales, dependencia y hasta discriminación 
y exclusión en virtud de los paradigmas sociales. 

Como lo abordaremos más adelante, podemos coincidir en que todos los adultos 
mayores se encuentran en situación de vulnerabilidad, de la misma manera que 
cualquier persona humana, de cualquier edad, sexo, género, etc., porque la vulne-
rabilidad, sea económica, social, ambiental, informática, es inherente, es propia de 
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la condición humana.  Sin embargo, a pesar de esa vulnerabilidad general, muchos 
de los adultos mayores se encuentran económicamente en condición de sujetos 
vulnerables, con incidencia en sus estados emocionales, en la salud, en la sociabi-
lidad, y si bien ello nos lleva a concluir en la necesidad de buscar distintos aportes 
interdisciplinarios, los operadores jurídicos  por medio del asesoramiento y con la 
aplicación de herramientas ya insertas en nuestro ordenamiento jurídico o a legis-
larse, pueden contribuir a que el adulto mayor sienta una mejora en su  bienestar.

Ante el interrogante de ¿cuáles son los recursos y estructuras de oportunida-
des con que cuenta ese grupo de personas vulnerables para atenuar esa situación? 
Consideramos que el contrato oneroso de renta vitalicia, si bien una figura muy 
poco utilizada, puede ser una herramienta útil, unido a un derecho real como el 
derecho real de uso, servirá, desde el punto de vista económico y social, para obtener 
mayores recursos y mejorar la calidad de vida del adulto mayor, escapando a los 
efectos de la pobreza y la marginalidad. 

II. Vulnerabilidad

El interés académico respecto del término vulnerabilidad comienza a fines de 
los años noventa con motivo del mayor riesgo, ante la situación de indefensión e 
inseguridad, en que se vieron afectadas personas y familias de ingresos medios 
y bajos, con motivo de una economía de mercado abierta y de un retroceso en la 
producción por parte del Estado1. Las situaciones de guerras, el cambio de las rela-
ciones laborales, la inestabilidad en los precios, la dificultad financiera, aumentaron 
la posibilidad de que personas o grupo de ellas fueran alcanzadas por sus efectos, 
tornándolas más frágiles o débiles. 

Según lo expresa Valdés Gázquez2 el concepto de vulnerabilidad irrumpió 
especialmente en estudios sobre desigualdad social como así también en informes 
realizados por  organismos internacionales con el fin de determinar cuáles debían ser 
las políticas del Estado en el desarrollo socioeconómico y las acciones humanitarias.

El origen de la vulnerabilidad proviene de las ciencias sociales en general, espe-
cialmente de ramas como la antropología y la sociología. Hoy el tema se generalizó, 
considerándose su tratamiento una garantía de igualdad3. Según el Diccionario de 

(1)  PIZARRO, Roberto. La vulnerabilidad social y sus desafíos: una mirada desde América Latina. 
División de Estadística y Proyecciones Económicas. Santiago de Chile, febrero de 2001. Disponible 
18/04/2023 en: https://repositorio.cepal.org/server/api/core/bitstreams/3facc730-98f5-4112-9ef5-, 
9d4892cefd74/content 

(2)  VALDÉS GÁZQUEZ, María. “Vulnerabilidad Social, genealogía del concepto”, Gazeta de 
Antropología, 2021. España. [20/04/2024] Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?-
codigo=7955809

(3)  “Incorpórase como segundo párrafo del art. 51 del CCCN: Personas en condición de 
vulnerabilidad. Las personas en condición de vulnerabilidad tienen derecho a una tutela efectiva 
diferenciada, que promueva, proteja y asegure el pleno y eficaz goce de sus derechos y el respeto de 
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la Real Academia Española significa “que puede ser herido o recibir lesión, física 
o moralmente”4. Por su parte, las Reglas sobre Acceso a la Justicia de las Personas en 
condición de Vulnerabilidad dictadas en Brasilia en el año 2008, en el marco de la 
XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, con el objetivo y con el fin de garantizar las 
condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas en condición de vulne-
rabilidad, sin discriminación alguna, definió en su regla 3 a quienes se consideran 
en tales condiciones, expresando: “Se consideran en condición de vulnerabilidad 
aquellas personas que, por razón de su edad, género, estado físico o mental, o por 
circunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales 
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos re-
conocidos por el ordenamiento jurídico”.   

No encontramos una definición unívoca de vulnerabilidad.  Hay quienes, des-
de una visión ontológica, consideran a la vulnerabilidad como propia de todo ser 
humano haciendo referencia a la fragilidad de su condición como tal. Para otros 
se refiere a la capacidad disminuida de la persona para decidir por sí misma, al-
canzando, por ejemplo, a menores, personas con discapacidad, víctimas de lesión. 
Estudiada desde otros aspectos: jurídico, social, ético, económico, la insuficiencia 
para afrontar la adversidad surge de la suma de aspectos personales del sujeto más 
las circunstancias sociales y económicas en que su vida se desarrolla. También se 
señala la falta de recursos materiales, la marginalidad, la ignorancia, la muerte como 
fenómenos generadores de vulnerabilidad.

Lo cierto es que, para que exista vulnerabilidad debe haber una amenaza, es 
decir, la posibilidad de que un evento natural o provocado produzca un riesgo el 
que materializado cauce un daño en determinados aspectos de la vida de la persona, 
por ejemplo, la pérdida de un empleo, un accidente en la persona o en los bienes, 
un divorcio, sequias, inundaciones. Según cual sea el factor, también llamado con-
dición de estímulo o disparador, la vulnerabilidad impactará en el ámbito social, 
informático, ambiental, económico, alimentario, físico, laboral, e inclusive podrá 
interrelacionarse. En cada aspecto estará presente la vulnerabilidad, es decir, la 
potencialidad de sufrir consecuencias negativas, y decimos potencialidad porque no 
siempre una amenaza que conlleve un riesgo va a ser sinónimo de daño, no siem-
pre el efecto será igual, inclusive, aunque el daño se produzca. Las características, 
circunstancias y los aspectos personales los hará susceptibles de sufrir o no el daño.

su dignidad. Se considera en condición de vulnerabilidad aquella persona que, en razón de su edad, 
género, estado físico o mental, o por circunstancias sociales, económica, étnicas o culturales, encuentre 
especiales dificultades para el efectivo ejercicio y reconocimiento de los derechos de los que es titular”. 
Anteproyecto de Reformas del Código Civil y Comercial de la Nación. Septiembre 2018. [29(05/2024] Dispo-
nible en: https://camoron.org.ar/nuevas-normas/doctrina-cam/anteproyecto-de-reforma-del-codi-
go-civil-y-comercial/

(4)  Real Academia Española. Ed. 2023. [18/04/2024] Disponible en: https://dle.rae.es/
vulnerable.
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Cuando las personas se enfrentan a situaciones de riesgo, el daño, aunque 
producido puede no afectarlos, si utilizan los distintos recursos, alianzas que 
pueden ofrecerles tanto las estructuras de oportunidades previstas por el estado, 
el mercado, la sociedad como también el propio esfuerzo. Las Reglas sobre Acceso a 
la Justicia de las Personas en condición de Vulnerabilidad a la que hacíamos referencia, 
luego de enunciar, en la regla 4, algunas de las causas que pueden llevar a esta si-
tuación, dispone: “[...] La concreta determinación de las personas en condición de 
vulnerabilidad en cada país dependerá de sus características específicas, o incluso 
de su nivel de desarrollo social y económico”. 

Ante una situación de vulnerabilidad, nos encontramos con sujetos más o menos 
vulnerables y sujetos vulnerados. Diferenciando a la persona vulnerable, es decir, 
aquella que utiliza los recursos para enfrentar la adversidad, del vulnerado, Osorio 
Pérez5 dice:” [...] cuando la persona se enfrenta de manera continua  a situaciones 
adversas y en desventaja permanente, sin contar con los recursos mínimos para 
enfrentar el riesgo no deben ser considerados vulnerables sino como vulnerados, 
puesto que la condición de vulnerado refleja el hecho de haber sido dañado”. 

De lo expuesto concluimos que el concepto de vulnerabilidad no se puede aplicar 
de manera general. No es un concepto del todo o nada, por el contrario, se relaciona 
con las circunstancias, la situación y el contexto. Es elástico y polivalente. No todos 
los niños, mujeres, adultos mayores, son personas vulnerables o vulneradas, es decir 
no todos los grupos o sectores de la sociedad tienen las mismas necesidades, los 
mismos intereses, idénticos recursos, niveles sociales, poder, prestigio. Hay quienes 
por sus propios recursos pueden ante situaciones adversas enfrentar y hasta revertir 
el daño producido.

 En relación a ello, Martha Albertson Fineman  manifestó que la igualdad, como 
derecho que tienen las personas de ser tratadas de la misma manera, ignora los con-
textos, así como diferencias en circunstancias y capacidades por parte de aquellos 
cuyo tratamiento se compara6. En igual sentido la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación7 consideró: “[…] Que sin perjuicio del tratamiento diferenciado que ha 
realizado el legislador respecto del colectivo de los beneficiarios de prestaciones de 
la seguridad social, en relación al colectivo de los trabajadores activos, corresponde 
preguntarse si todos aquellos se encuentran en las mismas circunstancias -como 

(5)  OSORIO PEREZ, Oscar. “Vulnerabilidad y Vejez: implicaciones y orientaciones epistémicas 
del concepto de vulnerabilidad”, Intersticios Sociales, Núm. 13, 2017. México. Pág. 5. [18/04/2024] Dis-
ponible en: https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2007-49642017000100003

(6)  ALBERTSON FINEMAN, Martha. “El sujeto vulnerable y el Estado receptivo”, Revista 
de derecho Emory, vol. 60. Documento de investigación de derecho público de Emory No. 10-130, 
2010. [14/04/2024] Disponible: https://www.researchgate.net/publication/228137739_The_Vulne-
rable_Subject_and_the_Responsive_State

(7)  CSJN. “GARCÍA, María Isabel c/ AFIP s/ acción meramente declarativa de inconstitu-
cionalidad”,  26-03-2019, El Derecho - Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, T. 2019, P. 265.  
Cita Digital: ED-DCCCXXXIX-499.

https://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=185292
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1694740
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1694740
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1694740
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para recibir un tratamiento fiscal igualitario- o si existen condiciones especiales, 
basadas en un estado de mayor vulnerabilidad (producto de la avanzada edad 
u otras situaciones particulares como la discapacidad) que permitirían distinguir 
algunos jubilados, pensionados, retirados o subsidiados de otros”. 

III. Adulto Mayor

El Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador, suscripto en San Salvador el 17 
de Noviembre de 1988, con el fin de consolidar un régimen de libertad personal 
y de justicia social fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre, 
en su artículo 9 establece: “toda persona tiene derecho a la seguridad social que 
la proteja contra las consecuencias de la vejez”. Por su parte, en su artículo 17 y 
bajo el título “Protección a los ancianos”, dispone: “Toda persona tiene derecho 
a protección especial durante su ancianidad”. Dispone además que los Estados 
partes se comprometen a adoptar de manera progresiva las medidas necesarias 
para proporcionar instalaciones adecuadas, así como alimentación, atención mé-
dica especializada a personas de edad avanzada, a ejecutar programas laborales 
específicos con la finalidad de que los ancianos realicen una actividad productiva 
y a estimular la formación de organizaciones sociales que contribuyan a mejorar la 
calidad de vida de los ancianos. 

La Convención Interamericana sobre Protección de los Derechos Humanos 
de las Personas Mayores dictada en el año 2017, ratificada en nuestro país por la 
ley  27360 y con jerarquía constitucional por la ley 27700 del año 2022, consagra el 
derecho de toda persona mayor a su realización como ser humano libre, exento de 
temor y miseria, a tomar sus propias decisiones, a tener su propio plan de vida, de-
sarrollando una vida autónoma e independiente para lo cual establece la necesidad 
por parte del Estado, las familias y la sociedad de crear condiciones que le permitan  
gozar de derechos económicos, sociales, culturales, civiles y políticos, evitando el 
abandono, maltrato y  la discriminación.

Esta convención define a la persona mayor, incluyendo bajo esta terminolo-
gía al adulto mayor, a aquella de 60 años o más, salvo que la ley interna de cada 
país determine una base menor o mayor, siempre que esa base no sea superior 
a los 65 años.

Ante este contexto y con una legislación de protección especial, podríamos decir 
que los adultos mayores son personas vulnerables. ¿Todas las personas mayores 
son vulnerables? ¿La vulnerabilidad está causada por la edad madura? Sostenemos 
que para colocarlos en tal categoría se deberá analizar las condiciones y circuns-
tancias en que cada uno vive, caso contrario corremos el riesgo de caer en el uso de 
una terminología y un catálogo quimérico y tal como lo expresa Osorio Pérez, en 
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su estudio sobre Vulnerabilidad y Vejez8, se crea un estigma negativo que coloca 
a todos los adultos mayores como débiles e imposibilitados y muchas veces como 
consecuencia de  una mirada subjetiva de quien se refiere a la temática. No siempre 
lo que se supone y debe ser bueno para alguien también debe ser bueno para los 
demás. La exposición del daño que nos conecta con la vulnerabilidad es propia de 
un proceso y no de un estado o condición fija9.  

IV. Renta Vitalicia

Dijimos que este contrato fue perdiendo importancia siendo su utilización 
escasa cediendo ante otras figuras jurídicas, tales como el fideicomiso o la contrata-
ción de seguros y, aunque no vigente, también existió la renta vitalicia previsional 
contemplada por la ley 24241.

Teniendo en miras este contrato una función económica social se lo califica  
como un contrato de previsión10. Sin embargo, López de Zavalía11 distinguiendo 
el contrato de alimentos legal del convencional, considera que este último puede 
celebrarse acudiendo a la estructura del contrato oneroso de renta vitalicia. El men-
cionado autor dice: “No puede descartarse que alguien obtenga alimentos para sí, 
por el mecanismo del contrato oneroso de renta vitalicia, o los obtenga para otro, 
adecuando dicho contrato a la estructura de la estipulación a favor de terceros”. 

(8)  OSORIO PEREZ, Oscar. Ob. cit., p. 5. 
(9)  “(L)a operatividad del instituto de pronto pago exige la debida acreditación por parte 

del solicitante de los presupuestos a los que se encuentra supeditado su reconocimiento, esto es, a 
las especiales condiciones fundadas en razones de salud, alimentarias, u otras, que evidencien la si-
tuación de necesidad en que se encuentra el requirente […]. (L)a constatación de esos extremos debe 
efectuarse con criterio estricto […]. (L)a edad de las personas suele ser sólo un índice no automático 
[…] por lo que la sola apreciación de ese dato podría conducir también a establecer beneficios injustos 
a favor de quienes no lo necesitan generando la consecuente privación o merma de quienes, en cam-
bio, si pudieran hallarse en situación  de emergencia, como suele ocurrir con los acreedores laborales 
cualquiera sea su edad”. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C “La Economía 
S.A. s/ quiebra- Incidente de verificación de crédito de Rocha Mercedes del Tránsito”; 08/02/2018. 
“La Cámara, si bien tuvo en cuenta las obligaciones del Estado desde la aprobación de la Convención 
Interamericana sobre Protección de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, consideró que 
no debe establecerse como regla que todas las personas mayores deban acceder automáticamente 
al pronto pago, sino que es necesario juzgar cada situación particular y evaluar si se configuran en 
cada una de ellas las aludidas razones que revelen que la necesidad de reconocer el cobro no admite 
espera”. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C “La Economía Comercial S.A. de 
Seguros Generales y otro s/ quiebra”; 10/05/2018. Citados por Paula Noelia Bermejo en “Seminario 
Nuevos enfoques de la vulnerabilidad en el derecho privado”. [29/05/2024] Disponible en: https://
www.youtube.com/watch?v=7LZoJ5LLxYA

(10)  PITA, Enrique Máximo. “Contrato oneroso de renta vitalicia”, en KIPER, Claudio (Direc-
tor) - DAGUERRE, Luis O. (Coordinador), Aplicación Notarial del Código Civil y Comercial de la Nación, 
Rubinzal- Culzoni Editores, 1° Ed. Santa Fe,  2015, p. 508.

(11)  LÓPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. Teoría General de los contratos, Ed. Zavalía, Buenos 
Aires, 1995, pp. 320-321.
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 Vélez Sarsfield, en el art. 2076 del Código Civil, en adelante CC, había previsto el 
carácter alimentario que podía revestir esta renta, y disponía que cuando así fuera, 
la misma no podía ser empeñada o embargada. Si bien esta norma no se refleja en 
el Código Civil y Comercial de la Nación, en adelante CCCN, podría establecerse 
tal carácter por aplicación de las normas generales, siempre que la renta tenga como 
fin satisfacer las necesidades primarias del beneficiario12.

Las rentas vitalicias están previstas en los artículos 1599, 1552 y 2509 del CCCN. 
Conforme a los artículos enunciados podrá tener origen contractual o testamenta-
rio, en el primer caso podrá ser oneroso o gratuito, siendo gratuito se regirá por las 
reglas de la donación. Aunque, conforme lo expresa López de Zavalía13, no serían 
las únicas causas, ya que también la novación podría dar origen a este contrato.

 
IV. 1. Su regulación en el CCCN 

a) Aspectos generales

El contrato oneroso de renta vitalicia ha sido legislado en nuestro ordenamiento 
jurídico, como un contrato nominado en cuanto a la manera de obtener una renta. 
Dice el artículo 1599: “El contrato oneroso de renta vitalicia es aquel por el cual al-
guien, a cambio de un capital o de otra prestación mensurable en dinero se obliga 
a pagar una renta en forma periódica a otro, durante la vida de una o más personas 
humanas ya existentes designadas en el contrato”.

De este concepto podríamos extraer los siguientes caracteres: es un contrato 
bilateral14, ya que se generan obligaciones reciprocas tanto para el deudor como 
para el constituyente; es oneroso, al generar ventajas y obligaciones para ambas 
partes; es un contrato aleatorio para el deudor, ya que las prestaciones debidas de-
penderán de un acontecimiento incierto; es un contrato formal, dado que requiere 
la forma de escritura pública.

En cuanto a los sujetos que intervienen son: el constituyente, que es quien entrega 
el capital o la prestación mensurable en dinero; el deudor que es quien se obliga a 
pagar la renta; el beneficiario, que puede o no ser el constituyente y cabeza de renta, 
la persona cuya vida se toma para definir la duración del contrato.

(12)  D’ALESSIO, Carlos Marcelo. Código Civil y Comercial de la Nación Comentado, Ricardo Luis 
Lorenzetti (Director), Tomo VII, 1° ed., Rubinzal- Culzoni Editores, Santa Fe, 2015, p. 831.

(13)  LÓPEZ DE ZAVALÍA, Fernando J., cit., p. 267.
(14)  “Nosotros adherimos a la tesis de la unilateralidad. Para que un contrato sea bilateral, 

es preciso que ambas partes se obliguen recíprocamente, y en el contrato oneroso de renta vitalicia, 
el constituyente no se obliga a dar, sino que da: antes de que dé, no hay contrato de renta vitalicia y 
después que ha dado ya no cabe hablar de que esté obligado a dar”. LÓPEZ DE ZAVALÍA, Fernando 
J., cit., p. 313.
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Cuando la norma se refiere a un capital o a otra prestación mensurable en di-
nero, se debe entender en términos amplios. El artículo 2076 CC parecía limitar el 
objeto de la prestación a dinero, cosas muebles  o inmuebles, ello llevó a la doctrina 
a considerar que el capital productivo de la renta tanto podía consistir en la entrega 
del dominio pleno de una cosa mueble o inmueble como también de la nuda propie-
dad, el usufructo, el uso, la transferencia de un fondo de comercio, acciones de una 
sociedad, cesión de créditos o de herencia e inclusive la renuncia a un usufructo15, 
doctrina que es receptada en el CCCN. 

b) Forma

En cuanto a la forma, el artículo 1601 del CCCN exige el requisito de la escritura 
pública. A diferencia de cuando el contrato es a título gratuito, la forma exigida por 
la norma no es bajo pena de nulidad, por lo que, si se hubiese constituido mediante 
instrumento privado, se podrá aplicar la conversión establecida en el artículo 1018 
del CCCN, del que surge una obligación de hacer. 

Para el supuesto  de que el beneficiario sea un tercero, podría configurar una 
liberalidad, una donación indirecta entre el constituyente y el beneficiario, pudien-
do estar alcanzada por  las reglas de la inoficiosidad, sin embargo este contrato no 
estaría afectado por la forma requerida por el artículo 1558 del CCCN, ya que no 
deja de ser oneroso entre el constituyente y el deudor16.

c) Renta periódica

Durante la vigencia del CC se discutía si la renta pactada en frutos o servicios 
debía abonarse en su equivalente en dinero o si, por el contrario, podía pagarse tal 
como se había convenido en el contrato. También se debatía si la equivalencia se 
determinaba a la fecha del contrato o al tiempo del pago de la renta. 

El CCCN, en su artículo 1602, zanja dicha problemática estableciendo: «La 
renta debe pagarse en dinero. Puede preverse la prestación en otros bienes que no 
es dinero, pero el pago de cada cuota debe hacerse mediante el pago de su equi-
valente en dinero».  De esta manera nuestro cuerpo normativo recepta la doctrina 
que entendía enfáticamente que el pago debía hacerse en dinero y que consideraba 
ventajoso el determinar la equivalencia al momento de cada pago ya que ello permi-

(15)  CÁMARA 1A DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE BAHÍA BLANCA, 
SALA I. “DELORME, Celia Benigna E. c. GALMARINI, Eduardo Mariano s/escrituración”, 30/06/2011, 
LLBA 2011 (agosto), 768. Cita Online: AR/JUR/27800/2011.

(16)  BORDA Guillermo A. Manual de Contratos, 8° Edición actualizada, Editorial Abeledo 
Perrot, Buenos Aires, 1976, p. 348.
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tía corregir los efectos de la inflación, reputándose injusto abonar la renta mediante 
una moneda depreciada. 

Conforme al mismo artículo, el contrato debe establecer con qué periodicidad 
se paga cada cuota y cuál va a ser el monto de cada una de ellas. Si nada se dice, se 
considera que son de igual valor. Asimismo establece que la renta se devenga por 
período vencido. Si la persona que se ha tomado en consideración para la duración 
del contrato fallece antes del vencimiento de la cuota, se debe pagar la parte pro-
porcional desde el último vencimiento hasta la fecha de fallecimiento de la persona 
cuya vida se toma en consideración para la duración del contrato. 

d) Pluralidad de beneficiarios

El artículo 1603 prescribe que “la renta puede establecerse a favor de una o más 
personas al momento de formalizarse el contrato, en forma sucesiva o simultánea. 
Si se establece que se perciba simultáneamente, si nada se dice en el contrato, se 
pagarán por partes iguales y sin derecho de acrecer. El derecho de renta es trasmi-
sible por actos entre vivos y por causa de muerte”. 

Si bien el título del artículo establece la pluralidad de beneficiarios también pude 
haber pluralidad de las otras partes contratantes. Si se hubiese establecido la renta 
a favor de beneficiarios sucesivos estos cobrarán cuando fallezca el anterior benefi-
ciario. Así, por ejemplo, si se constituyó a favor de un cónyuge se podría establecer 
que fallecido éste la renta pase a favor del cónyuge vivo. En este caso estaríamos 
en presencia de una estipulación a favor de terceros en el que se le aplicaría el art. 
1027 del CCCN. En cuanto al derecho de acrecer se debe pactar expresamente caso 
contrario la parte de la renta del beneficiario fallecido se va a cancelar.

Respecto de la última parte del artículo, en cuanto a la transmisibilidad de la 
renta, la norma es concordante con los artículos 161617 y 102418 del CCCN. Debemos 
tener presente que la transmisibilidad en caso de muerte, podrá darse a favor de los 
herederos, cuando no coincida en la persona del beneficiario la persona cabeza de 
renta, ya que en este caso se extinguiría el contrato. Así mismo, consideramos que si 
a la renta se le dio el carácter de alimentaria el contrato también quedaría extinguido.

(17)  Artículo 1616 CCCN: “Derechos que pueden ser cedidos. Todo derecho puede ser cedi-
do, excepto que lo contrario resulte de la ley, de la convención que lo origina, o de la naturaleza del 
derecho”.

(18)  Artículo 1024 CCCN: “Sucesores universales. Los efectos del contrato se extienden, 
activa y pasivamente, a los sucesores universales, a no ser que las obligaciones que de él nacen sean 
inherentes a la persona, o que la transmisión sea incompatible con la naturaleza de la obligación, o 
este prohibida por una cláusula del contrato o la ley”. 
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e) Resolución del contrato

- Falta de pago

Conforme lo establece el artículo 1604 del CCCN, “el que entrega el capital o 
sus herederos pueden demandar la resolución del contrato ante la falta de pago del 
deudor y restitución del capital”.

El constituyente de la renta, ante el incumplimiento no debe emplazar al deudor 
para poder resolver el contrato, sino que puede hacerlo unilateralmente. La reso-
lución se produce de pleno derecho, transformándose el deudor en un tenedor de 
la cosa con la obligación de restituir.

Así mismo la norma establece que para el caso que se hubiese dispuesto que el 
beneficiario de la renta sea un tercero se le aplicará lo dispuesto por el artículo 1027 
del CCCN. En virtud de ello el estipulante puede revocar la estipulación mientras 
no sea aceptada por el beneficiario, una vez aceptada, este último pasa a formar 
parte del contrato por lo que tiene a su favor todos los derechos y las facultades 
estipuladas, entre ellas la facultad de revocar.

- Otras causas

Entre las causales específicas de resolución del contrato, el CCCN establece la 
resolución por falta de garantía y la resolución por enfermedad coetánea a la cele-
bración del contrato de quien es cabeza de renta.

A fin de garantizar el cumplimiento de las rentas por parte del deudor se pue-
de convenir en el contrato la constitución de garantías las que pueden ser tanto 
personales (fianza, seguro) como reales (hipoteca, anticresis, prenda).  También se 
podrán solicitar posteriormente, aunque no se haya convenido, ante la falta de pago, 
el menoscabo de los bienes o por ausentarse el deudor del lugar de pago. Se deberá 
analizar en el caso concreto cuál de ellas es más beneficiosa teniendo en cuenta el 
capital y objeto dado al deudor.

En el caso de que el deudor no otorgue la garantía a la cual se ha obligado o 
disminuya la garantía dada, el beneficiario o sus herederos pueden demandar la 
resolución del contrato debiendo restituirse solo el capital.

Para el caso de resolución por enfermedad de quien es cabeza de renta, la norma 
establece tres requisitos: quien es cabeza de renta debe fallecer dentro de los treinta 
días de la celebración del contrato, que padezca de una enfermedad al tiempo de la 
celebración del mismo y que fallezca por esa enfermedad. Cuando la norma habla 
de enfermedad también incluye al suicidio. Ambas partes, beneficiarios y deudor 
deben restituirse lo recibido.
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- Extinción de la renta

El contrato oneroso de renta vitalicia se extingue con el fallecimiento de la per-
sona que ha sido designada como cabeza de renta, siendo nula la cláusula que se 
establezca en el contrato con la finalidad de sustituirlo o incorporar uno nuevo. Si 
son varias las personas designadas como cabeza de renta, el contrato subsiste hasta 
el fallecimiento de la última, la renta seguirá devengándose, pero sin derecho de 
acrecer salvo que expresamente se hubiese estipulado. La prueba del fallecimiento 
siempre corresponderá al deudor de la renta.

IV. 2. Aspectos que refuerzan el contrato

 
a) Equivalencia 

La importancia de la función de este instituto, si a los sujetos vulnerables nos 
referimos, y en virtud de ser un contrato aleatorio, de cumplimiento sucesivo y de 
largo plazo, resulta relevante el equilibrio a través del tiempo que debe mantenerse 
entre las cuotas y el valor de la cosa entregada. 

-  Imprevisión

El art. 1091 del CCCN bajo el título de Imprevisión, establece: “Si en un contrato 
conmutativo de ejecución diferida o permanente, la prestación a cargo de una de 
las partes se torna excesivamente onerosa, por una alteración extraordinaria de las 
circunstancias existentes al tiempo de su celebración, sobrevenida por causas ajenas 
a las partes y al riesgo asumido por la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear 
extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por acción o como excepción, la resolución 
total o parcial del contrato, o su adecuación. Igual regla se aplica al tercero a quien 
le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato, 
y al contrato aleatorio si la prestación se torna excesivamente onerosa por causas 
extrañas a su alea propia”.  

Ante situaciones ajenas al contrato, tal como cambios en las circunstancias eco-
nómicas, por la que se produjera una desvalorización en la renta y como contrapar-
tida el aumento de valor del capital entregado, siempre que escape a previsibilidad 
que el acreedor de la renta debió considerar al celebrar el contrato, la norma antes 
mencionada permite la resolución del contrato o su adecuación. 

A este respecto la jurisprudencia se ha expedido diciendo: “aún bajo legislacio-
nes que no aceptan de manera general la revisión de los contratos por imprevisión, 
se incluye una excepción importante a ese principio en materia de renta vitalicia, 
dado que el contrato se celebra por el acreedor con el único fin de asegurar su vida 
material, y sería muy injusto reducirlo a una renta que se ha convertido en ínfima, 



223

Lidia d. Lasagna

cuando pudo conservar un bien que habría adquirido gran valor por el hecho mismo 
de la desvalorización que lo perjudica”19.

- Renta

La fijación del monto de la renta es libre y seguramente su valor, por ser un 
contrato aleatorio, como lo expresa Borda20, será superior al interés del capital o 
a la renta normal que pueda dar la propiedad sin que ello  afecte la validez de las 
estipulaciones salvo que bajo la apariencia de una renta vitalicia se esconda otro 
tipo de contrato.

A los efectos de mantener la equivalencia y no sufrir los efectos de la inflación, 
las partes tienden a pactar en moneda extranjera la renta en estos contratos, moneda 
que no siempre ha sido aceptada en nuestra legislación. Así, en el CCCN se dispu-
so que el compromiso de pagar en moneda extranjera debe considerarse como de 
“dar cantidades de cosas” y que el deudor puede liberarse “dando su equivalente 
en moneda de curso legal”. Así mismo debemos tener en cuenta la prohibición de 
indexar establecida por los artículos 7 y 10 de la Ley 23928. A fin de escapar a estas 
situaciones se comenzaron a utilizar cláusulas contractuales por las que las partes 
acordaban que el pago con la moneda extranjera es condición esencial del contrato no 
pudiendo el deudor invocar la conversión en moneda de curso legal. En la actualidad 
en virtud de las modificaciones dispuestas al artículo 765 del CCCN por el DNU 
Nº 70/2023, se puede pactar en moneda extranjera y cumplirse en dicha moneda. 

Esta inestabilidad legislativa que nos acompaña, hace que centremos nuestra 
mirada en las normas propias del instituto. El artículo 1602 del CCCN da la posi-
bilidad de que la renta sea pactada en otros bienes que no sea dinero, debiéndose 
entregar su equivalente en dinero al momento de cada pago. Ello permite utilizar 
valores como moneda argentino oro, moneda extranjera, granos, hacienda, mate-
riales de construcción, sin que se pueda objetar por pago en moneda que no sea 
de curso legal o considerar que se encubre procedimientos indexatorios, ya que el 
artículo citado trae implícita la posibilidad de mantener la renta actualizada.

En tal sentido, haciendo referencia al equivalente en dinero y a la relevancia 
económica en épocas de inflación, Spota21 se refirió diciendo: “En efecto, si la renta 
consiste en frutos, en vestidos, en alimentos, en casa habitación, la depreciación 
monetaria no tiene ninguna consecuencia perjudicial para el acreedor de la renta, 
porque, claro, el deudor de la renta deberá entregar tanto dinero como sea necesa-

(19)  CNCiv., Sala D, 29-11-73, “Azteca S.A c/ Wheeler, Gualberto E.” E.D. 56-223.
(20)  BORDA, Guillermo A. Ob. cit. p. 825.
(21) SPOTA, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Contratos, Volumen VIII, Buenos Aires, 

Editorial Depalma, 1983, p. 354.
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rio para que [...] pueda adquirir los artículos de alimentación, de ropa, o pagar el 
precio de la locación, etcétera”.

Al considerar la renta vitalicia como herramienta para personas vulnerables, 
es aconsejable dejar establecido, de manera expresa en el contrato, el carácter de 
pensión alimentaria.  López de Zavalía22 expresaba: “La renta que constituye una 
pensión alimenticia (art. 2076 CC), tiende a satisfacer las necesidades del alimen-
tado. De hecho, una inflación conducirá al incremento de la renta, pero pensamos 
que contra ello no podrá aducirse la ley de convertibilidad: si deben reputarse las 
leyes más sabias que el legislador concreto, no debe pensarse que una que erradicó 
las cláusulas de reajuste monetario haya querido suprimir la substancia de la obli-
gación alimentaria”.

b) Derecho real de uso

En una misma persona puede haber distintas capas de vulnerabilidad según el 
contexto y circunstancias. Así, un adulto mayor que percibe una jubilación mínima, 
ante los desajustes económicos, será menos vulnerable que aquel adulto mayor que 
tenga el mismo ingreso pero que padezca de alguna dolencia física o psicológica y 
que lo lleve a necesitar de medicamentos y de cuidados de terceros.  Estas situacio-
nes que actúan como gatillos disparadores pueden llevar a otras vulnerabilidades, 
produciéndose lo que se conoce como el efecto cascada23. 

Conforme a lo expuesto, creemos que no es suficiente con la formalización de 
un contrato oneroso de renta vitalicia si el capital resulta idóneo para que, aplicando 
otras figuras jurídicas, podamos evitar o minimizar otras capas de vulnerabilidad. 

Como lo hemos expresado en párrafos anteriores, la transmisión del capital en 
el contrato oneroso de renta vitalicia por parte del acreedor, puede ser cualquier 
bien apreciable en dinero, por lo que el sujeto vulnerable, en nuestro caso el adulto 
mayor, podrá acordar con la entrega de la nuda propiedad reservándose el derecho 
real de usufructo, uso o habitación, de manera gratuita y vitalicia. 

Teniendo en cuenta lo anteriormente expresado ¿Cuál de las figuras jurídicas 
será la más apropiada? Cada caso particular necesitará del estudio y consideración 
de cuál es el capital objeto del contrato. A modo de ejemplo, si el adulto mayor 
fuera titular de un inmueble en el que vive, y quisiera procurarse una renta que le 
permita una mejor calidad de vida, podría transmitir la nuda propiedad bajo los 
alcances del artículo 1599 CCC, reservándose el derecho real de uso de manera 
gratuita y vitalicia. Y ¿por qué no el de habitación? Ante la posibilidad de que el 

(22)  LÓPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., cit., p. 326.
(23) LUNA, Florencia. Grupos en situación de vulnerabilidad, Instituto de Investigaciones Jurí-

dicas, Universidad Nacional Autónoma de México, Año 2021. [13/05/2024] Disponible en: https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/14/6503/9.pdf
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sujeto de nuestro estudio tenga que ser trasladado a una institución de reposo24, 
el derecho real de uso le permitirá constituir derechos personales, un contrato de 
locación, por ejemplo, ello posibilitaría obtener una renta a fin de solventar los 
gastos que tal circunstancia le generaría, facultad a la que no podría recurrir si se 
reservara el derecho real de habitación, salvo que expresamente se contemplara tal 
circunstancia para aumentar la renta.

Así mismo los frutos obtenidos por el derecho real de uso no pueden ser em-
bargados mientras el uso se limite a cubrir las necesidades del usuario y su familia, 
ventaja que no la tiene el titular del derecho real de usufructo.

Por consiguiente, se hace necesario hacer un análisis de cada situación en par-
ticular a fin de considerar y buscar aquellos elementos que, siendo previstos, nos 
permitan evitar que la vulnerabilidad se actualice y vulnere25.

V. Conclusiones

Las Reglas sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condición de Vulnerabilidad 
dictadas en Brasilia en el año 2008, enumera -generalizando- a quienes se consideran 
vulnerables. La vulnerabilidad de las personas o comunidades, inclusive de aquellas 
no incluidas en la Regla Tres, surge de la interacción entre la susceptibilidad que 
cada persona tiene de ser alcanzada por las consecuencias negativas, producto de la 
adversidad, y de la posibilidad de contar y aplicar las estructuras de oportunidades 
previstas por el estado, el mercado, la sociedad y el propio esfuerzo.

No todos los grupos o sectores de la sociedad tienen las mismas necesidades, 
los mismos intereses, idénticos recursos, niveles sociales, poder, prestigio, por lo 
que trasladar y aplicar las reglas dadas en Brasilia para acceso a la Justicia, a otros 
órdenes, coloca a todas las personas en una línea de igualdad, desconociendo 
contextos, circunstancias y capacidades. Hay quienes por sus propios recursos 
pueden ante situaciones adversas enfrentar y hasta revertir el daño producido. La 
exposición del daño que conecta con la vulnerabilidad es propia de un proceso y 
no de un estado o condición fija.

No todos los adultos mayores son sujetos vulnerables. Agruparlos de manera 
genérica, tomando para ello normas de protección, sin analizar las condiciones 
y escenarios en los que cada uno de ellos vive y actúa, los coloca en situación de 
debilidad e indefensión. 

En este contexto, el contrato oneroso de renta vitalicia, es una herramienta útil, 
lo que, unido a un derecho real, como el derecho real de uso, servirá, desde el punto 
de vista económico y social, para obtener mayores recursos y mejorar la calidad de 

(24)  Esta situación sería condición estímulo que actualizaría la capa de vulnerabilidad.
(25)  LUNA, Florencia, cit.
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vida del adulto mayor que se encuentre en condición de vulnerabilidad, escapando 
así a los efectos de la pobreza y la marginalidad.

El artículo 1602 CCCN da la posibilidad de que la renta sea pactada en otros 
bienes que no sea dinero, debiéndose entregar su equivalente en dinero al momento 
de cada pago. Ello permite utilizar valores como moneda argentina, oro, moneda 
extranjera, granos, hacienda, materiales de construcción, sin que se pueda objetar 
por pago en moneda que no sea de curso legal o considerar que se encubre pro-
cedimientos indexatorios, ya que el artículo citado trae implícita la posibilidad de 
mantener la renta actualizada.

Al considerar la renta vitalicia como herramienta para personas vulnerables, es 
aconsejable dejar establecido, de manera expresa en el contrato, el carácter de pen-
sión alimentaria. Ello permitirá mantener la equivalencia entre el capital y la renta.

La transmisión del capital en el contrato oneroso de renta vitalicia por parte 
del acreedor, puede ser cualquier bien apreciable en dinero, por lo que se podrá 
acordar con la entrega de la nuda propiedad reservándose el derecho real de uso 
de manera gratuita y vitalicia. Este derecho le permitirá al acreedor, en el caso de 
tener que ser trasladado a una institución de reposo, constituir derechos personales 
y así obtener una nueva renta a fin de solventar los gastos que tal circunstancia le 
genera, facultad a la que no podría recurrir si se reservara el derecho real de habi-
tación, salvo, que expresamente se estipule, para el caso, el aumento de la renta. Así 
mismo, los frutos obtenidos por el derecho real de uso no pueden ser embargados 
mientras el uso se limite a cubrir las necesidades del usuario, ventaja que no tiene 
el titular del derecho real de usufructo.
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PROCEDIMIENTO CIVIL ORAL DE CÓRDOBA: 
NEGLIGENCIA PROBATORIA, MEDIDAS PARA 

MEJOR PROVEER Y CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. 
SUS IMPLICANCIAS CON EL IMPULSO DE OFICIO∗

ORAL CIVIL PROCEDURE IN CÓRDOBA: PROBATIVE NEGLIGENCE, 
MEASURES TO BETTER PROVIDE AND EXPIRATION OF THE INSTANCE. 

ITS IMPLICATIONS WITH THE OFFICIAL IMPULSE

                    
Anahí María Sandiano∗∗

Resumen: En la senda de las reformas procesales, la Provincia de Córdoba -Re-
pública Argentina- diseñó un nuevo procedimiento con los objetivos de reducir la 
duración de las causas, inmediación del Juez/a, favorecimiento de la conciliación 
y mejora de la calidad de las resoluciones con el fin de efectivizar los derechos 
sustanciales. Así, adopta la oralidad como sistema común a todos los juicios 
contenciosos declarativos que se inicien a partir del día 07/08/2023 y a todos 
aquellos en los que a esa fecha no haya dispuesto la apertura a prueba. Para ello, 
el nuevo procedimiento se estructuró en base a dos audiencias con funciones 
establecidas en las que se asigna al Juez/a el rol de gestor de las causas. Incluso 
determina el impulso de oficio en un tramo del procedimiento, manteniendo el 
sistema dispositivo. Asimismo, el nuevo paradigma pone en duda la vigencia 
de ciertos institutos diseñados para el anterior modelo escriturario.
Palabras-clave: Proceso por audiencias - Oralidad - Impulso de parte - Impulso 
de oficio - Sistema dispositivo.
Abstract: In the path of procedural reforms, the Province of Córdoba -Argentine 
Republic- designed a new procedure with the objectives of reducing the duration 
of the cases, immediacy of the Judge, favoring conciliation and improving the 
quality of the resolutions in order to make substantial rights effective. Thus, it 
adopts oral proceedings as a system for all declarative contentious trials that 
begin on or after 08/07/2023 and for all those in which, as of that date, the 
opening of evidence has not been arranged. For this purpose, a procedure was 

*  Trabajo recibido el 16 de septiembre de 2024 y aprobado para su publicación el 8 de octubre 
del mismo año.

** Abogada, Especialista en Derecho Procesal con Mención en Derecho Procesal Civil. Docto-
rando en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba. Miembro de la Asociación 
Argentina de Derecho Procesal. Miembro del Instituto Panamericano de Derecho Procesal. Mail: 
anahisandiano@unc.edu.ar
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designed based on two hearings with established functions in which the Judge 
is assigned the role of manager of the cases and even determines the ex officio 
impulse in a section of the procedure, maintaining the dispositive system, but 
the new paradigm calls into question the validity of certain institutes designed 
for the previous written model.   
Keywords: Process by hearings - Orality - Impulse of party - Impulse of ex 
officio - Dispositive system.
Sumario: I. Introducción. II. Impulso procesal de oficio. III. Incidencias del 
impulso de oficio e impulso de parte en la negligencia probatoria. Las medidas 
para mejor proveer y la caducidad de instancia.  III.1. Negligencia probatoria: 
¿es posible su declaración? III.2. Medidas para mejor proveer. III.3. Caducidad 
de instancia. IV. Conclusiones. V. Bibliografía.

I. Introducción

En la provincia de Córdoba, a partir del día 07/08/2023, mediante la Ley N° 
10555 y su modificatoria, Ley N° 10855, se implantó la oralidad efectiva junto con 
el Protocolo de Gestión del Proceso Civil Oral (AR 1815 del 03/08/2023), tendiente 
a regular el procedimiento civil oral, determinando la aplicación del Código Procesal 
Civil y Comercial -Ley N° 8465- de manera subsidiaria. 

Este nuevo modelo se adoptó en sintonía con las reformas procesales que han 
marcado tendencia en la mayoría de las provincias argentinas. 

La normativa referida, inicialmente se aplicó como prueba piloto en determi-
nados tribunales de las ciudades de Córdoba y Río Cuarto, para casos de daños y 
perjuicios, pero posteriormente se extendió a todos los tribunales de la provincia 
de Córdoba mediante AR Serie A 03/09/2021; en la ciudad de Córdoba a partir 
del día 15/09/2021. 

El diseño del procedimiento civil oral unificó los procedimientos declarativos 
generales1 y se asentó en el sistema de audiencias, también denominado proceso por 
audiencias. Con este esquema se intentó reducir los tiempos procesales por medio de 
la oralidad efectiva, es decir garantizar el acceso a la justicia y brindar una respuesta 
jurisdiccional en un plazo razonable2. 

En este contexto, la oralidad ha sido considerada como un método para generar 
información atinente al logro de los objetivos mencionados. No obstante, aquella 

(1) Se aplica a juicios declarativos generales: abreviado y ordinario (arts. 418 y 417 CPCC, 
juicios contenciosos declarativos generales salvo que el juez disponga que corresponde aplicar el 
trámite previsto por CPCC.

(2) GONZÁLEZ ZAMAR, Leonardo. “El proceso por audiencias en Córdoba”, en ROJAS, 
Jorge (Coord.) Análisis de las bases para la reforma procesal civil y comercial, Editorial Rubinzal Culzoni, 
Santa Fe, 2018,  p. 952.
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no se brinda en su totalidad, ya que encontramos una regulación normativa bajo un 
sistema mixto con el sistema escriturario aplicable a la etapa introductoria -demanda 
y contestación, reconvención, oposición de excepciones y contestaciones- como 
también para la sentencia, ejecución de sentencia y segunda instancia. 

En cuanto a la estructura del proceso por audiencias, se establecen dos etapas: 
la primera, denominada Audiencia Preliminar y la segunda Audiencia Complementa-
ria -a las que nos referiremos más adelante-, con un intermedio que se denomina 
“Etapa Preparatoria de la Audiencia Complementaria” para que se produzca la prueba 
informativa y pericial. 

Para una mejor comprensión del tema a abordar, haremos un repaso de las 
nuevas disposiciones más relevantes sobre las que se aplicará el procedimiento 
civil oral aludido: 

a) A todos los procedimientos contenciosos declarativos y a los que a la fecha no se 
haya dispuesto la apertura a prueba (arts. 417, 418 CPCC). Se establece así la 
posibilidad de que los jueces puedan reconducir el trámite, previo la cele-
bración de una audiencia denominada  ordenatoria.

b) Aplicación del Protocolo de Gestión del Proceso Civil Oral en otro tipo de 
procedimientos pero que tengan la producción de prueba oral. CPCC -Punto 1 
Aplicación en tercer párrafo del Protocolo de Gestión  AR 1815 del año 2023.

c) Juicios declarativos especiales, salvo que los jueces decidan aplicar el trámite previsto 
en el CPCC, según lo amerite el caso concreto. 

En cuanto a los actos de la etapa postulatoria, se regirá por los arts. 507, 508 y 
510 del CPCC y el Protocolo de Gestión del Proceso Civil Oral AR de 1815 del 2023. 
Reiteramos que el Código Procesal Civil y Comercial -Ley N° 8465- tiene una apli-
cación supletoria en este procedimiento, ya que así lo dispone la nueva regulación 
sobre proceso civil oral.

Como puede observarse, las modificaciones establecidas han sido profundas. 
En virtud de las mismas, surge como inquietud en el presente trabajo, observar el impacto 
en viejos institutos procesales, de la aplicación del impulso de oficio, en el procedimiento 
civil oral, no obstante que se asiente en el sistema dispositivo. Es así que “Negligencia 
Probatoria”, “Medidas para Mejor Proveer” y “Caducidad de la Instancia”, adquieren un 
nuevo perfil, toda vez que el impulso de oficio altera la naturaleza de los mismos. 
Previamente corresponde precisar qué debemos entender por impulso de oficio e 
impulso de parte.

II. Impulso de Oficio - Impulso de Partes

El cambio de modelo relacionado, implicó un cambio de diseño del mentado 
procedimiento civil, con la consecuente necesidad de control de la gestión de las 
causas por parte del Juez por encima de la actividad de las partes. Cabe citar al 



232

Revista de la Facultad, Vol. XV • Nº 2 • NUEVA SERIE II (2024) 229-242

Jurista Adolfo Alvarado Velloso -entre otros-, quien marca su postura entendien-
do que el impulso de parte es propio del sistema dispositivo, desconociendo toda 
posibilidad de impulso por el Juez3.  

 En este escenario, en la regulación del proceso civil oral se asigna al Juez 
el impulso de oficio, en un tramo del mismo, lo cual tiene como fin optimizar la 
gestión de las causas: a partir de la firmeza del decreto de citación de las partes a 
la audiencia preliminar. Es que la gestión de los casos nos conduce a un proceso 
colaborativo o case managment4 y supone que en el sistema judicial, los jueces son 
responsables del desarrollo del caso para asegurar su operatoria a fin de cumplir 
con los objetivos procesales5.

El nuevo paradigma de la oralidad pretende que se produzca información de 
calidad, lo cual se podrá lograr principalmente a través de la prueba de los hechos, 
como lo expresa el doctrinario Román Avellaneda6. En esta vereda debemos con-
siderar dicho modelo desde la constitucionalización del proceso y la tutela judicial 
efectiva que aportan los Tratados y Convenciones Internacionales, por ejemplo, el 
art. 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos7 -Garantías Judiciales-, 
que como señala Ana Clara Pauletti, con la incorporación de la oralidad se produce 
uno de los más importantes factores de eficiencia para su logro8.

Cabe aclarar que las partes también son colaboradores en la gestión del procedi-
miento y de la resolución del conflicto, manteniendo también la carga de su impulso. 

Es así que, llegado a este punto, es necesario deslindar qué entendemos por 
impulso de oficio e impulso de parte en el procedimiento civil oral. 

(3)  ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Introducción al estudio del Derecho Procesal,  Parte I, Ed-
itorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1989, p. 62.

(4)  Case managment: tiene por objetivo, otorgar a cada uno de los casos que ingresan al sis-
tema un tratamiento diferenciado por parte del Juez, en función de sus características. Para ello el 
Juez administra la duración de cada una de sus instancias para que el proceso sea llevado a cabo en 
el menor tiempo posible y de la forma más eficaz: -que el Juez haga reuniones con las partes desde el 
inicio; -que el Juez imponga cronogramas para  iniciar cada una de las etapas; -que el Juez establezca 
plazos para que las partes lleguen a acuerdos.

(5)  ABELLANEDA Román. El proceso civil por audiencias en la Provincia de Córdoba -con las 
modificaciones de la Ley 10855 y Nuevo Protocolo de Oralidad AR 1815 del 03/08/2023- 2°edición, Editorial 
Toledo, Córdoba, 2024, p. 109.

(6)  ABELLANEDA Román. Ob. cit., p. 42.
(7)  Convención Americana de Derechos Humanos. Art 8:1. Toda persona tiene derecho a ser 

oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente 
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada 
contra ella o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier 
otro carácter…

(8)  PAULETTI, Ana Clara. “Oralidad y Tutela Judicial Efectiva”, en ARRIOLA, Carolina et 
al. Proceso oral. Aspectos prácticos de los distintos fueros, Editorial Advocatus, Córdoba, 2022, p. 75.
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Para ello, en primer lugar cabe retrotraerse a las enseñanzas de Clariá Olmedo, 
que en relación al contenido del proceso judicial, reconoce que el mismo puede ser 
sustancial o formal9. Así explica que el contenido será sustancial “cuando los poderes 
y los deberes de los intervinientes inciden sobre el asunto sometido al mérito del juzgador en 
cuanto cuestión de fondo, en tanto será formal cuando esos poderes y deberes sólo inciden 
sobre las meras formas procesales”, y agrega a modo de aclaración, que “lo sustancial 
hace referencia a las pretensiones fundadas en derecho material que integran la res iudicanda; 
lo formal hace al trámite del proceso en general”10. 

En esta línea podemos ubicar al doctrinario Roberto G. Loutayf Ranea, quien 
distingue el principio dispositivo en sentido material, el cual tiene plena vigencia y 
sólo puede ser limitado por el orden público y el posible perjuicio a terceros, del 
principio dispositivo formal, que se refiere al manejo del proceso por parte de los in-
teresados para disponer de los instrumentos procesales para el ejercicio o no de sus 
facultades procesales y cita como ejemplos, si se ofrece o no prueba, si se plantea 
o no un incidente etc.11.

En atención a lo expresado, cuando nos referimos al impulso de oficio, debemos 
entender que se refiere al rol activo y comprometido del Juez, con el control de la 
oralidad efectiva y el contradictorio, sin interferir en las estrategias de los litigantes. 
Dicho impulso de oficio se regula normativamente en el art. 8 de la Ley N° 10555 
y modificatoria, estableciendo que: “desde que quede firme el proveído que cita a las 
partes a comparecer a la audiencia preliminar y en todas las demás instancias ordinarias del 
proceso, período dentro del cual no serán admisibles los planteos de perención de instancia”. 
Es por ello que el Juez en su actuación ejerce un rol de gestor, más que de director. 

Además, cuenta con la oficina judicial como soporte para la gestión, cuyos 
integrantes también colaboran en llevar la agenda de audiencias, garantizar su cele-
bración mediante el control de las notificaciones y el cumplimiento de los objetivos 
del procedimiento, lo cual sería más dificultoso si sólo se contara con el impulso de 
las partes, como ocurre con el sistema escriturario.  

En tanto que el impulso de parte sigue vigente, por cuanto se mantiene el sistema 
dispositivo12, el que se asienta en la disponibilidad de la relación sustancial debatida 

(9)  CLARIÁ OLMEDO, Jorge A.  Conceptos Fundamentales, T.1,  Editorial Depalma, Buenos 
Aires, 1982, p. 167.

(10)  CLARIÁ OLMEDO, Jorge A. Ob. cit, p. 168. 
(11)  LOUTAYF RANEA, Roberto G.  “Sistema dispositivo o sistema oficioso”, en ROJAS, 

Jorge (Coord.), Análisis de las bases para la reforma procesal civil y comercial, Editorial Rubinzal Culzoni, 
Santa Fe, 2018, p. 256.

(12)  TSJ CCC CBA. Provincia de Córdoba c/ Mc Hardy Marcos Miguel -Expropiación - Recurso 
de Casación EXP 723689 Auto 43 del 22/04/2021 publicado en diario Comercio y Justicia. 
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en juicio13, aportando el impulso inicial y posterior, los hechos y las pruebas14. En 
relación al impulso posterior, cabe resaltar que, en el procedimiento civil oral, las 
partes asumen la carga procesal que implica realizar los actos procesales idóneos para 
llegar a la sentencia. En definitiva, el impulso de oficio alcanza para la gestión del 
trámite, pero las partes por el imperativo de su propio interés no quedan exentas de 
actuar y de impulsar, manteniendo su disponibilidad sobre el contenido del proceso.  

Aun considerando que estamos ante una situación de impulso procesal com-
partido, no podemos soslayar que se presenta esta diferencia vinculada con los 
poderes y atribuciones de los sujetos del proceso, es decir, del Juez y de las partes. 

III. Incidencias del impulso de oficio e impulso de parte en la negligencia pro-
batoria, las medidas para mejor proveer y la caducidad de la instancia

Partimos de efectuar un repaso por la actividad procesal que se realiza en cada 
una de las audiencias previstas. 

En el caso de la Audiencia Preliminar, el Juez tiene una participación activa como 
gestor del proceso. A diferencia del sistema escriturario, se prevé la escucha activa 
de las partes y fijación de los límites de la controversia lo cual se produce en un marco 
de colaboración. Su participación activa implica el conocimiento previo de los hechos 
expresados y la prueba ofrecida; asimismo, las partes deben ser escuchadas, pues 
en caso contrario se podrían suscitar situaciones de arbitrariedad por violación del 
derecho de defensa. 

En virtud de las funciones establecidas para la celebración de dicha audiencia, 
previamente y de oficio el Juez puede pedir los documentos que considere trascendentes 
(expedientes de otras causas, escrituras, etc.), -Protocolo AR 1518/2023- aunque se 
dispone que se realice después de trabada la litis. Lo propio puede ocurrir antes de la 
audiencia, si alguna de las partes solicitó exhibición de documental.

Esta audiencia se notifica de oficio por el Secretario/a y las partes deben asistir, 
aunque excepcionalmente y como una modalidad novedosa, podrán hacerlo de 
manera remota.

En cuanto a la función saneadora, se depuran vicios, se delimita el objeto del 
proceso y se rectifican errores materiales de los escritos iniciales (art. 179 CPCC).

En relación a la prueba, el Juez -junto a las partes- fijará el objeto litigioso, y 
tratará la admisibilidad y pertinencia de la prueba, lo que significa una de las funciones 
más trascendentes en esta audiencia. Incluso puede preguntar a las partes sobre 

(13)  LOUTAYF  RANEA, Roberto G. “Sistema dispositivo o sistema oficioso”, en ROJAS, 
Jorge (coord.). Análisis de las bases para la reforma procesal civil y comercial, Editorial Rubinzal Culzoni, 
Santa Fe, 2018,  p. 241.

(14)  FERREYRA de DE LA RÚA Angelina. “Sistemas y principios procesales”, en Lineamientos 
para un proceso civil moderno, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1997,  p. 89.
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los hechos sobre los que pretenden acreditar con la prueba ofrecida. Cabe aclarar 
que en la antigua regulación se daban otras situaciones tales como que las partes 
podían ofrecer prueba sobre hechos no alegados y el Juez sólo en la sentencia podía 
expedirse sobre la pertinencia de los hechos alegados o de la prueba solicitada15.

Con este nuevo encuadre, el Juez determinará el plan de trabajo y gestión de la 
causa con las pruebas admitidas, de manera que las partes asuman el compromiso 
de que la producción sea oportuna (AR1815/2023, punto 6). 

Como podemos observar que se actúa de manera colaborativa, teniendo en 
cuenta las pautas que brinda el AR 1815/2023 en el punto 6.2 y concordantes. 

Por lo que la oralidad, como método de trabajo, permite al Juez requerir explica-
ciones sobre los hechos invocados por las partes, es decir, éstas pueden brindar 
una explicación de lo narrado en los actos postulatorios. También puede propiciar 
pactos procesales. 

En la audiencia complementaria -si no se logra la conciliación-, se producen las 
pruebas personales por lo que el Juez puede interrogar a las partes (art. 3° párrafo 
4 de la Ley N° 10555, modificada por Ley N° 10855), a los peritos y a los testigos16.  
Ahora bien, sus preguntas deben ser aclaratorias, ya que la ley cordobesa toma un 
modelo adversarial atemperado y se propicia la obtención de los datos que aporten 
información de calidad.

III. 1. Negligencia probatoria: ¿es posible su declaración?

Para lograr una respuesta a este interrogante, en primer lugar, se considera que 
dentro de la audiencia preliminar se fija el objeto litigioso, se realiza la admisión de 
la prueba y el plan de trabajo como referimos supra.

En relación al objeto litigioso, podemos decir que se fijan los hechos conducentes 
para la decisión del litigio; hay que cumplir con lo dispuesto por el art. 192 CPCC.

En relación a la precalificación de la prueba, es importante que las partes esta-
blezcan la diferencia entre los hechos principales y accesorios detallados en sus 
postulaciones, todo considerando que, de manera análoga a lo prescripto en los 
arts. 199, 200 y 201 del CPCC -reformados por la Ley N° 10555-, se trata de lograr 
un menor desgaste jurisdiccional. 

(15)  GONZÁLEZ ZAMAR, Leonardo. “El proceso por audiencias en Córdoba”, en  Análisis 
de las bases para la reforma procesal civil y comercial, ob. cit., p. 946.

(16)  Cámara 4 Civil y Comercial de Córdoba, “Belbruno Mariano Daniel c/ Paez Carlos Alberto 
y otro Abreviado - trámite oral”  EXP 10859943,  Sentencia 18 del 06/03/2024,  Semanario Jurídico 2443 
14/03/2024.
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Las pruebas orales se recepcionarán en la audiencia complementaria, lo cual permite 
al Juez intervenir con preguntas, aunque corresponde que sea sólo a título de acla-
ración, como ya se expresó. 

Por su parte, en la etapa intermedia el tribunal tiene el seguimiento de la pro-
ducción de las pruebas informativa y pericial -sobre el cual se ha fijado un plazo 
para su producción que no puede superar cuatro meses-. En el caso de la prueba 
pericial, puede evaluar la necesidad de su producción. La posibilidad de que el perito 
asista a la audiencia complementaria para aclarar puntos de su dictamen, puede 
suceder por requerimiento del Juez a fin de que formule explicaciones para lograr 
la información de calidad. 

Ahora bien, para acercarnos al concepto de negligencia probatoria es impor-
tante considerar la distribución de las cargas probatorias. El proceso oral, en el art. 
3 de la Ley N° 10555, dispone que la naturaleza del proceso, las cuestiones a probar 
y la legislación de fondo son los ítems a considerar por el Juez para que determine 
quién está en mejores condiciones de probar, sin considerar la posición de actor 
o demandado. La Ley N° 10555 y modificatoria, establece de manera amplia que 
el Juez puede establecer la carga de la prueba -salvo disposiciones de la legislación de 
fondo- atribuyendo la misma y superando dicha aplicación en relación a la respon-
sabilidad civil (art. 1735 Código Civil y Comercial)17. 

Cabe aclarar que el juez debe efectuar su análisis de manera previa a la celebra-
ción de la audiencia preliminar para distribuir la carga probatoria entre las partes 
litigantes, quienes asumen el compromiso de su diligenciamiento -pericial e infor-
mativo- en la etapa intermedia y notificación a los testigos y peritos, en su caso18.

En la etapa intermedia, también se aplican las técnicas de gestión o case managment 
y tanto el Juez como el equipo del tribunal realizan el seguimiento de la prueba 
pericial e informativa, lo que implica una actuación de oficio como ya se expresó. 

En el caso de la prueba pericial, el Juez  puede mantener comunicación directa con 
el perito para agilizar su producción e incluso para darle instrucciones. El tribunal 
puede fijar puntos de pericia, si lo considera necesario y también puede interrogarlo 
en la audiencia complementaria, cuya asistencia, por regla, es obligatoria -se le avisa 
al momento de aceptar el cargo- para requerir aclaraciones o ampliaciones (art. 4 
Ley N° 10555 y modificatoria). 

Diversas contingencias pueden suscitarse en este tramo del proceso, pero en 
relación al tema tratado, un posible problema sería que se presentara el dictamen de 
manera tardía. También en el caso de la prueba informativa, aun teniendo en cuenta 
su diligenciamiento por vía electrónica por medido del Sistema de Administración 

(17)  TSJ CCC. “Tallone Maffia Julio Federico INCSA y otro abreviado - cumplimiento de 
contrato Trámite oral”  EXP 6843683,  Recurso Directo 10308960, Semanario Jurídico 2364, 28/07/2022. 

(18) Cámara 8° Civil y Comercial. “Casas Lerchundi SACIF c/ Fideicomiso Fundación San 
Roque II ord.”,  EXP 7446272, Auto 121 del 13/05/2021,  Semanario Jurídico 2323, 30/09/2021.
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de Causas, o en la forma tradicional en soporte papel. Por ello, cada parte deberá 
acreditar su presentación o impulso, pues también hay que considerar la enviada 
por e-oficio (art. 3 Ley N° 10555 y art. 321 CPCC, impugnación 324 CPCC).

Esta etapa tiene el máximo de duración mencionado y, agregadas las pruebas 
referidas pueden ser impugnadas.

En virtud de lo expresado en este ítem, nos volvemos a cuestionar: ¿es posible 
la declaración de negligencia probatoria? 

Las partes mantienen la carga de instar la producción de las pruebas admitidas según 
lo dispone el art. 212 del CPCC de manera supletoria, pero el art. 8 de la Ley N° 10555 
alude a la oficiosidad sin perjuicio de que las partes deben mantener su diligencia 
en la producción de la prueba19.

Si por cuestiones justificadas, la prueba de que se trate no se ha producido, las 
partes tienen la carga de pedir la ampliación del plazo para su producción (art. 3 inc. d 
Ley N° 10555). 

No hay disposición expresa sobre cuándo debe producirse la prueba faltante, 
pero se sugiere tomar la audiencia complementaria y dejar para una segunda sesión 
su tratamiento conjuntamente con los alegatos20.

III. 2. Medidas para mejor proveer 

El art. 325 del Código Procesal Civil y Comercial21  dispone sobre las medidas para 
mejor proveer, cuyo fundamento es lograr el convencimiento de cómo sucedieron los 
hechos, por insuficiencia o falta de claridad en la prueba rendida. Dicha normativa, tiene 
como límite no suplir la actividad probatoria de las partes. Sin duda que este precepto 
responde a un sistema dispositivo regulado sobre la base del soporte escriturario 
en el cual estas medidas pueden ordenarse una vez dictado el decreto de autos en 
cuanto cesa la actividad de las partes y surge la obligación del Juez de resolver22. 

(19)  TSJ CCC. “Tallone Maffia Julio Federico INCSA y otro abreviado-cumplimiento de con-
trato Trámite oral”, EXP 6843683, Recurso Directo 10308960, citado. 

(20)  ABELLANEDA, Román. Ob. cit., p. 568.
(21)  CPCC, art 325. Una vez concluida la causa, los tribunales podrán, para mejor proveer: 

1) Decretar que se traiga a la vista cualquier expediente o documento que crean conveniente para es-
clarecer el derecho de los litigantes. 2) Interrogar a cualquiera de las partes sobre hechos que estimen 
de influencia en la cuestión. 3) Ordenar reconocimientos, avalúos u otras diligencias periciales que 
reputen necesarias. 4) Disponer que se amplíen o expliquen las declaraciones de los testigos y, en 
general, cualquiera otra diligencia que estimen conducente y que no se halle prohibida por derecho. 
Agregadas las medidas para mejor proveer, deberá correrse traslado a cada parte por tres días para 
que meriten dicha prueba.

(22)  FERREYRA de DE LA RÚA; Angelina - De la VEGA, Cristina E. Código Procesal Civil 
y Comercial de la Provincia de Córdoba Ley 8465 -Comentado y Concordado con los Códigos de la Nación y 
Provinciales-, TII, Editorial La Ley, 2006,  p. 546.
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Tal oportunidad obedece a la necesidad de clarificar datos probatorios obrantes en 
la causa, en búsqueda de alcanzar una sentencia sobre bases ciertas. En definitiva, 
es importante la búsqueda de la verdad jurídica objetiva, pero con la limitación de no 
suplir la negligencia de las partes, atento que es el Juez quien tiene la necesidad de 
despejar dudas sobre el material probatorio producido.

 El mencionado art. 325 -cuya enumeración no es taxativa- fue diseñado para 
su aplicación en procedimientos a impulso de parte, sin perjuicio de señalar que, 
desde que se produce la medida ordenada hasta que los autos vuelvan a despacho, 
para resolver no opera la caducidad de la instancia, salvo que se haya puesto la 
carga de su diligenciamiento en las partes o alguna de ellas23.   

Ahora bien, los jueces deben resolver la cuestión por lo que en el sistema es-
criturario estas son medidas excepcionales y tienen como fin de ilustrar los hechos 
sobre los que debe resolver con un mayor grado de certeza sobre su veracidad, para 
fundar su decisión. 

En esta normativa, tal como quedara de manifiesto, el límite siempre estuvo 
marcado por la no suplencia de la negligencia de las partes bajo el pretexto de 
descubrir la verdad para una decisión justa. Al respecto podemos citar a Michelle 
Taruffo, quien consideró la necesidad de determinar la verdad de los hechos en el 
proceso a fin de lograr la justicia de la decisión24.

De todos modos, la búsqueda de la verdad jurídica objetiva está limitada a la platafor-
ma fáctica que aportan las partes y no se puede violar el principio de congruencia25, 
ni la garantía de la defensa en juicio.

En relación al procedimiento civil oral regulado por la Ley N° 10555 y modi-
ficada por Ley N° 10855, podemos efectuar algunas consideraciones que resultan 
incompatibles con la regulación del mencionado art. 325, según seguidamente nos 
referiremos.

Cuando la norma dice: “Una vez concluida la causa, los tribunales podrán, para me-
jor proveer (…)” ya no resulta oportuno puesto que en la audiencia preliminar, con 
la intervención del Juez, se realiza actividad sobre la admisibilidad y pertinencia 
de los medios probatorios. Por su parte en la audiencia complementaria, puede 
contar con la presencia del perito, interrogar a los testigos y a las partes. El nuevo 
paradigma facilita al Juez contar con información de calidad, por lo que llegar al 
momento de sentenciar con dudas, mostraría un desempeño incompleto en las 
funciones que se le asignan: 

(23)  FERREYRA de DE LA RÚA; Angelina - de la VEGA, Cristina E. Ob.cit., p. 553.
(24)  TARUFFO, Michele. Sobre las Fronteras. Escritos sobre la justicia civil, Editorial Temis Bogotá 

Colombia, 2006, p. 280.
(25)  PERRACHIONE, Mario C. La Casación como método de control de la función jurisdiccional, 

Editorial Alveroni, Córdoba, 2003, p. 101.



239

AnAhí MAríA SAndiAno

1) Decretar que se traiga a la vista cualquier expediente o documento que crean con-
veniente para esclarecer el derecho de los litigantes. El Juez puede hacerlo en la 
audiencia preliminar, tal como lo referimos en el punto 3.

2) Interrogar a cualquiera de las partes sobre hechos que estimen de influencia en la 
cuestión. El Juez puede hacerlo en la audiencia complementaria. 

3) Ordenar reconocimientos, avalúos u otras diligencias periciales que reputen necesa-
rias. En la audiencia preliminar puede fijar puntos de pericia si los considera 
necesarios para resolver.

4) Disponer que se amplíen o expliquen las declaraciones de los testigos y, en general, 
cualquiera otra diligencia que estimen conducente y que no se halle prohibida por dere-
cho. También puede hacerlo en oportunidad de la audiencia complementaria. 

Agregadas las medidas para mejor proveer, deberá correrse traslado a cada parte por 
tres días para que meriten dicha prueba. No será necesario porque, como ya se expre-
só, la producción de prueba en la etapa intermedia -informativa y pericial- y en la 
audiencia complementaria -declaraciones de las partes, peritos y testigos- se realizó 
de manera previa al alegato. 

 
III. 3. Caducidad de la instancia 

El art. 8 de la Ley N° 10555 y modificatoria, establece que el impulso será de oficio 
desde que queda firme el proveído que cita a las partes a comparecer a la audiencia 
preliminar y en todas las demás instancias ordinarias del proceso, períodos dentro 
del cual no serán admisibles los planteos de perención, como ya se expresó26.

Por lo tanto, fuera de ese segmento, sí opera la caducidad o perención de ins-
tancia (art. 8 párrafo 2)27.

Para realizar una correcta interpretación, debemos recordar lo expuesto en el 
presente trabajo, en cuanto a que el impulso de oficio en este tipo de procedimientos 
está a cargo del tribunal con el sentido de avance de la causa, para que a través de 
su gestión se logre una duración razonable de las mismas28. Esto no es ni más ni 
menos que una regla para lograr el avance: el tribunal marca la agenda, controla la 
prueba, con el fin de lograr información de calidad, pero el contenido del proceso 

(26)  Cámara 3° Civil y Comercial de Córdoba. “Lascano Federico Agustín c/ matriz Mediter-
ránea SA -abreviado -cumplimiento resolución de contrato- Trámite oral”,  Auto 198, 28/09/223.

(27)  Cámara 6° Civil y Comercial de Córdoba. “Auto DEsk Incorporated y otro c/ Arturo 
V Pucheta Construcciones SRL Arturo Pucheta Construcciones y AVP SRL y AVP SA y P -Prueba 
anticipada-” Exp 7206789,  Auto N°228 del 10/08/2022, Semanario Jurídico.

(28)  Cámara Civil Comercial y Familia Villa María. “Cena María de los Ángeles c/ Marro 
María Irene del Rosario, Ord. Accidente de Tránsito”, EXP 7760404, Auto 259 del 21/12/202, Semanario 
Jurídico.
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sigue estando a cargo de las partes, esto es, el impulso que tiene que ver con dicho 
contenido. 

Si logramos visualizar esta diferencia, se torna más sencillo comprender e 
identificar qué tramos del proceso oral cuentan con la aplicación de la perención 
de instancia, y cuáles no29.

En atención a la normativa y las diferentes contingencias que pueden ocurrir, 
se puede señalar que antes de que quede firme el proveído que cita a las partes a 
la audiencia preliminar, el impulso recae en éstas, por lo que cabe, en su caso, el 
planteo de caducidad de la instancia30. 

En el caso de los incidentes, si se impulsan de oficio, los que sucedan desde 
que comienza la obligatoriedad impuesta por la ley, en tanto estén conectados con 
el principal.

IV. Conclusiones

El proceso civil oral cordobés nos plantea un nuevo paradigma de gestión de 
las causas, para lograr a través de la oralidad efectiva, para la eficacia del mismo 
aun enrolado en el sistema dispositivo. 

Su regulación normativa está contemplada en la Ley N° 10555, su modificatoria, 
Ley N° 10855, el Protocolo de Gestión AR 1815 del 03/08/2023 y reubicando como 
supletoria la aplicación del Código Procesal Civil y Comercial, Ley N° 8465. 

En este carril, la fijación del impulso de oficio de la manera establecida propicia 
la optimización de la gestión del procedimiento, no involucrando su contenido. Dicha 
gestión conlleva la celebración de dos audiencias: Preliminar y Complementaria 
con funciones establecidas, y es de destacar que, por medio del mencionado Pro-
tocolo de Gestión, aporta herramientas al Juez para aplicar la oralidad de manera 
homogénea, efectiva y exitosa. A su turno, las partes conservan la disponibilidad de 
su contenido lo que implica exhibir su interés desde el inicio y avance durante toda 
la tramitación, no obstante el impulso de oficio que está direccionado de manera 
explícita en la legislación vigente. 

De esta manera, luce claro que el procedimiento civil oral cordobés, en su nue-
vo paradigma, ha impactado en institutos tradicionales tales como la Negligencia 
Probatoria, Medidas para Mejor Proveer y la Caducidad de la Instancia, en virtud 
de la actividad procesal a desarrollar según los poderes y atribuciones de los sujetos 
del proceso (Juez y Partes). Los mismos, en la regulación establecida en el Código 

(29)  Cámara 6° Civil y Comercial de Córdoba. “Polenta Dora Ruth c/ Frávega SACIEL -Abre-
viado cumplimiento de contrato- Trámite oral”, EXP 6087009,-Auto N°89 del 04/04/2022, Semanario 
Jurídico 2364 del 28/07/2022.

(30)  CARRASCO, Valeria A. - GONZÁLEZ, Laura M. - MONFARRELL, Ricardo G. “Cuestiones 
Incidentales”, en Oralidad en el Proceso Civil: Práctica Integral,  Editorial Ex Lege, Córdoba, 2023, p. 65.
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Procesal Civil y Comercial Ley 8465, están imbuidos del sistema dispositivo que 
sólo admite el impulso de las partes, por lo que el nuevo rol asignado al Juez y el 
impulso de oficio, no son compatibles. 
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Resumen: Los Estados cuentan con una amplia gama de medidas públicas 
que pueden adoptar para enfrentar las consecuencias de la contaminación en 
general y del cambio climático en particular. Una de las principales actividades 
antrópicas que generó este desarreglo climático es la generación y el consumo de 
fuentes energéticas no renovables de ahí la importancia que cobran las energías 
renovables como una posible solución. En este marco, son muchos los sectores 
de la sociedad que pueden contribuir a potenciar las energías renovables y 
mitigar el cambio climático (vivienda, transporte, industria, etc.), pero nosotros 
nos enfocaremos en el ámbito habitacional, ya que se ha demostrado que en 
la mayoría de países alrededor de un tercio de la energía utilizada está ligada 
directamente al sector de la vivienda.
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One of the main anthropogenic activities that generated this climate disorder is 
the generation and consumption of non-renewable energy sources, hence the 
importance of renewable energies as a possible solution. In this framework, there 
are many sectors of society that can contribute to promoting renewable energies 
and mitigating climate change (housing, transportation, industry, etc.), but we 
will focus on the housing field, since it has been shown that In most countries, 
around a third of the energy used is directly linked to the housing sector.
Keywords: Renewable energies - Climate change - Housing.
Sumario: I. Introducción. II. Beneficios fiscales vigentes en la Provincia de Córdo-
ba para las energías renovables II.1. Ley 8810 de 1999: uso racional de la energía 
a través de las energías renovables. II.2. Ley 10397 de 2016: adhesión al régimen 
de fomento nacional para el uso de fuentes renovables de energía destinada a la 
producción de energía eléctrica. II.2.1. Ley 26190: régimen de fomento nacional 
para el uso de fuentes renovables de energía destinada a la producción de energía 
eléctrica (primera etapa). II.2.2. Ley 27191: régimen de fomento nacional para 
el uso de fuentes renovables de energía destinada a la producción de energía 
eléctrica (segunda etapa). II.3. Ley 10572 de 2018: uso racional y eficiente de la 
energía. II.4. Ley 10573 de 2018: aprovechamiento de la energía solar térmica 
de baja temperatura. II.5. Ley 10604 de 2018: adhesión al régimen de fomento a 
la generación distribuida de energía renovable. II.6. Decreto 132/19: reglamen-
ta la ley 10604 (adhiere al régimen de fomento a la generación distribuida de 
energía renovable integrada a la red eléctrica pública). II.6.1. Ingresos Brutos. 
II.6.2. Impuesto de Sellos. II.6.3. Impuesto Inmobiliario. II.7. Ley 10721 de 2020: 
Promoción y Desarrollo para la Producción y Consumo de Biocombustibles y 
Bioenergía. II.7.1. Resolución Nº 01 del 2021 de la Secretaría de Biocombustibles 
y Energías Renovables. III. Conclusiones. IV. Bibliografía.

I. Introducción

Los Estados cuentan con una amplia gama de medidas públicas que pueden 
adoptar para enfrentar las consecuencias de la contaminación en general y del cam-
bio climático en particular, las cuales hemos dado a llamar en otros trabajos como 
“mecanismos estatales de protección ambiental”1. Con permiso del Coronavirus 
Desease 2019 (Covid-19), podemos decir que el cambio climático se ha convertido 
en una de las problemáticas más importantes y urgentes de la agenda internacional, 
especialmente al comprobarse su directa vinculación con el actuar humano2. Es por 
ello que la raza humana tiene la obligación moral y legal de adoptar acciones que 

(1)  SALASSA BOIX, Rodolfo. “La empresa ante la adaptación a los efectos del cambio climá-
tico”, en Susana Borràs Pentinat (Dir.), Retos y realidades de la adaptación al cambio climático. Perspectivas 
técnico jurídicas, Thomsom Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 293-321.

(2)  Según el Primer Informe de Evaluación del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre 
el Cambio Climático (IPCC) publicado en 1990.
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ayuden a revertir el daño causado y asegurar la equidad intergeneracional3 que 
deriva del principio de desarrollo sostenible4.

Una de las principales actividades antrópicas que generó este desarreglo cli-
mático es la generación y el consumo de fuentes energéticas no renovables5, de ahí 
la importancia que cobran las energías renovables como una posible solución, al 
menos parcial, a dicha problemática. Esto ha llevado a que muchas administraciones 
públicas estén redirigiendo el foco de sus políticas energéticas en esta dirección.

Esto es lo que ocurrió en la República Argentina, ya que desde finales del año 
2015 se dio paso a un fuerte impulso para fomentar las energías renovables, luego 
de una serie de intentos aislados del pasado6 que no tuvieron el éxito esperado7. 
Desde hace poco más de tres años que, tanto por razones de desabastecimiento 
energético como de protección ambiental, las energías renovables se han convertido 
en un tema prioritario para el país8. Todo ello demuestra que Argentina no ha sido 
ajena a esta problemática y a la necesidad de ampliar los mecanismos estatales de 
protección ambiental.

Son muchos los sectores de la sociedad que pueden contribuir a potenciar las 
energías renovables y mitigar el cambio climático (vivienda, transporte, industria, 
etc.), pero nosotros nos enfocaremos en el ámbito habitacional, ya que se ha demos-
trado que, en la mayoría de países, alrededor de un tercio de la energía utilizada está 

(3)  CHUECA SANCHO, Ángel. Cambio Climático y Derecho Internacional, Fundación Ecología 
y Desarrollo, Zaragoza, 2000, pp. 78 y ss.

(4)  Este principio está receptado en el Principio 3 de la Declaración de Río sobre Medio Am-
biente y Desarrollo y en los artículos 3.1 y 3.4 de la Convención Marco de Naciones Unidas sobre el 
Cambio Climático de 1992. La definición legal de este principio debe su origen al llamado “Informe 
Brundtland” (Comission Brundtland, “The World Commission on Environment and Development”, 
Our Common Future, New York, 1987).

(5)  ÁLVAREZ, Maximiliano. Efectos distributivos de las políticas públicas para la mitigación del 
cambio climático en América Latina. Una aproximación con un meta-análisis, Naciones Unidas-Cepal-Unión 
Europea, Santiago de Chile, 2016, p. 7.

(6)  Leyes 25019 de 1998, 26190 de 2006 y 27191 de 2015.
(7)  Hasta el año 2015 nuestro país era uno de los más retrasados de América Latina en esta 

materia, sólo por encima de Colombia y Venezuela, en ese orden (Datos del 10º Informe sobre Tenden-
cias de Inversión en Energías Renovables realizado por el Centro de Colaboración para la Financiación 
de Clima y Energía Sostenible del Programa de Medio Ambiente de Naciones Unidas y estudios de 
Bloomberg New Energy Finance, ambos publicados a principio de 2016).

(8)  Ello se vio reflejado fundamentalmente con el decreto 134 de 2015, que reconoció la emer-
gencia del sector eléctrico nacional; el decreto 531 de 2016, que reglamentó la ley 27191 de 2015, por la 
que se amplió el régimen de fomento nacional para el uso de fuentes renovables de energía destinada 
a la producción de energía eléctrica; la ley 27270 de 2017, que ratificó el Acuerdo de París; la ley 27424 
de 2017, que reguló el régimen de fomento a la generación distribuida de energía renovable integrada 
a la red eléctrica, junto con el decreto 986 de 2018 que la reglamentó, y la ley 27520 de finales de 2019, 
que reguló los presupuestos mínimos de adaptación y mitigación al cambio climático global.
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ligada directamente al sector de la vivienda9. Es aquí cuando cobra protagonismo 
la vivienda colaborativa o covivienda, más conocida en inglés como cohousing10.

Si bien es cierto que los modelos de viviendas grupales no son recientes, ya que 
existen diversos antecedentes en el pasado11, en los últimos años se está observando 
un reciclaje de estos modelos habitacionales debido a las crecientes dificultades para 
que un amplio sector de la sociedad pueda acceder a la vivienda12. Este modelo de 
vivienda consiste en una comunidad intencionalmente organizada y dirigida por sus 
propios residentes13 compuesta por diversos hogares individuales que comparten 
facilidades y servicios para promover las relaciones humanas, la interacción social 
y la eficiencia energética14.

La reducción del consumo de energía en las viviendas puede ser optimizada 
en diferentes maneras, pero destaca especialmente la posibilidad de mejorar la 
eficiencia energética de los edificios, atento los efectos económicos y ecológicos 
que ello reporta15. Estos últimos beneficios, derivados de una organización social 

(9)  MARCKMANN, B. - GRAM-HANSSEN, K. - HAUNSTRUP CHRISTENSEN, T. “Sus-
tainable Living and Co-Housing: Evidence from a Case Study of Eco-Villages”, Built Environment, vol. 
38, núm. 3, 2012, p. 414.

(10)  Término que viene de la palabra cooperative house (PRIEST, I. “Different kind of living”, Royal 
Institute of British Architects Journal, núm. 122, vol. 10, 2015, p. 54).

(11)  LUCAS DURÁN, Manuel. “Aspectos tributarios del cohousing o covivienda”, CIRIEC-Es-
paña Revista Jurídica, núm. 31, 2017, pp. 140-142. Dentro de esas páginas, el autor nos aclara que “(…) 
los antecedentes históricos recientes de lo que se conoce propiamente como covivienda, cohabitación 
o cohousing tienen sus orígenes en Dinamarca de los años 60, y se encuentra especialmente vinculado 
a familias de jóvenes profesionales (…) que querían mantener instalaciones comunes para propiciar 
una educación colectiva y más colaborativa de su descendencia. Tal movimiento se fue extendiendo 
a partir de los años 80 a Norteamérica”. Luego se extendió por Suecia, Reino Unido, Canadá, Aus-
tralia y Estados Unidos (WILLIAMS, Joanna. “Designing Neighbourhoods for Social Interaction: The 
Case of Cohousing”, Journal of Urban Design, num. 10, vol. 2, 2005, pp. 195-227 y RUIU, Maria Laura, 
“Differences between Cohousing and Gated Communities: A Literature Review”, Sociological Inquiry, 
num. 84, vol. 2, 2004, pp. 316-335).

(12)  TUMMERS, Lidewij. Learning from co-housing initiatives. Between passivhaus engineers and 
active habitants, Delft University of Technology, Rotterdam, 2017, p. 22; y WANG, J. - HADJRIL, K. - 
BENNETT, S. - MORRIS, D. “The role of cohousing in social communication and sustainable living 
environments”, WIT Transactions on The Built Environment, vol. 193, 2020, p. 247.

(13)  TUMMERS, ob. cit., 2017, p. 22.
(14)   En este sentido, se ha definido como “(…) una asociación de propietarios que tiene el 

derecho de vivir de por vida, en un departamento y derecho al uso del espacio publicó que el edificio 
ofrece” (MEDINA ORÉ, Saul. “El modelo cooperativo y la co-vivienda, ¿una solución al problema de 
vivienda, de convivencia y de desarrollo en el Perú?, Apuntes – Revista de Ciencias Sociales, núm. 8, 
vol. 1, 2018, p. 142).

(15)  MARCKMANN - GRAM-HANSSEN - HAUNSTRUP CHRISTENSEN. ob. cit., 2012, p. 413.
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de escala intermedia16, se manifiestan cuando esa menor energía que se consume17 
proviene de fuentes renovables18. Todo ello ha llevado a referirse al eco-housing o, 
en nuestro idioma, a las viviendas colaborativas ecológicas, las cuales presentan 
ciertos indicadores ambientales en el ámbito del consumo de energía, el consumo 
agua y la generación de residuos19. Nosotros nos abocaremos específicamente al 
primer indicador.

De esta manera, se afirma que la vivienda colaborativa ecológica permite 
avanzar hacia un concepto de comunidad sustentable y energéticamente eficiente, 
fomentando un estilo de vida bajo en emisiones de carbono20, con su consecuente 
impacto en la mitigación del cambio climático. No son pocas las investigaciones 
que demuestran que los residentes en estas comunidades consumen menos energía, 
tienen menos coches, comparten más bienes, usan menos materiales durables y, en 
definitiva, generan una huella de carbono menor que en las viviendas tradicionales21.

Ahora bien, la pregunta es de qué manera el Derecho tributario puede ayudar 
a potenciar este modelo de vivienda en el ámbito de las energías renovables. Dicho 
en otras palabras, cómo se pueden fomentar las energías renovables en las viviendas 
mediante las medidas tributarias.

Dentro de las diferentes alternativas con que cuentan los Estados para proteger 
el medio ambiente, la Tributación Ambiental viene cobrando un protagonismo cada 
vez mayor ya sea para fomentar conductas que prevengan daños ambientales como 
para desalentar aquellas que puedan generarlos. Los informes de la Organización 
para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE)22 demuestran que en los 
últimos veinticinco años la mayoría de sus Estados miembros, con los países nór-
dicos a la cabeza, ha implementado un proceso de reforma fiscal ambiental que, si 
bien se ha desacelerado con las últimas crisis económicas mundiales, no ha dejado 

(16)  Se trata de modelos habitacionales más densos que los modelos tradicionales, pero menos 
que un pueblo (ASSADOURIAN, Erik, “Engaging communities for a sustainable world”, in State of the 
World 2008: Innovations for a Sustainable Economy, Ed.: Linda Starke, Norton, New York, 2008, p. 154).

(17)  WANG - HADJRIL - BENNETT - MORRIS. ob. cit., 2020, p. 247.
(18)  MELTZER, Graham. Sustainable Community: Learning from the Co-housing Model, Trafford, 

Victoria, 2005, p. 15.
(19)  BECH-DANIELSEN, C. - HANSEM, J. - JENSEN, O. Økologisk byggeri i de nordiske lande, 

Nordisk Ministerråd, Copenhagen, 1997.
(20)   WANG, J. - HADJRI, K. “The Role of Cohousing in Building Sustainable Communities: 

Case studies  from the UK”, Asian Journal of Quality of Life, num. 3, vol. 13, Sep/Oct 2018, p. 187.
(21)  STRATMANN, J. - WEISS FERREIRO, L.  - NARAYAN, R. Towards Sustainability – Analysis 

of Collaborative Behaviour in Urban Cohousing, School of Engineering Blekinge Institute of Technology 
Karlskrona, Sweden, 2013, pp. 37-38.

(22)  OCDE, Consumption Tax Trends 2016: VAT/GST and Excise Rates, Trends and Administration 
Issues, París, OECD Publishing, 2016 y http://www2.oecd.org/ecoinst/queries/ Fecha de consulta: 
05/06/2024.
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de avanzar23. Todo ello ha llevado a comprobar empíricamente lo que ya se venía 
sosteniendo teóricamente: que el Derecho tributario es un mecanismo jurídico eficaz 
para proteger el medio ambiente24.

Cuando hablamos de Tributación Ambiental nos referimos al área del Derecho 
tributario que, a través de tributos y beneficios fiscales, procura modificar ciertas 
conductas en procura de proteger el medio ambiente. De esta forma, mediante los 
tributos ambientales se busca desalentar actividades ecológicamente perjudiciales y 
mediante los beneficios fiscales fomentar actividades ambientalmente beneficiosas.

En Argentina, como en la gran mayoría de países, la creación de tributos y 
beneficios fiscales es una facultad exclusiva del Estado, ejercida a través del Poder 
Legislativo25. Pero esta facultad no exclusiva del Estado Nacional, sino de cada uno 
de los niveles de gobierno a los cuales se les concede esta competencia. Sin ánimo 
de profundizar en un tema tan complejo y extenso como éste, podemos decir que, 
tanto la Constitución Nacional26 como la normativa derivada de ella27 reconocen 
títulos competenciales tributarios para las provincias, los municipios y la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires. No obstante, considerando las complejas restricciones 
que impone la ley 23548 (y la jurisprudencia que la interpreta) sobre la competencia 
tributaria provincial y municipal, les resulta mucho más sencillo recurrir a beneficios 
fiscales sobre gravámenes vigentes que legislar nuevos tributos28.

De la normativa mencionada se desprende entonces que los cuatro niveles de 
gobierno del país gozan, en principio, de la facultad de establecer tributos y, junto 
a ella, de reconocer beneficios fiscales sobre los tributos que se encuentran bajo su 
competencia. Podemos decir que mientras exista la posibilidad de crear tributos, 
también existe la de fijar medidas tributarias ambientales. Si se pueden legislar tri-
butos en general, también se pueden establecer tributos ambientales en particular y, 

(23)  BARDE, Jean-Philippe. Economic Instruments in Environmental Policy: Lessons from the OECD 
Experience and their Relevance to Developing Economies, OECD Publishing, Paris, 1994 y SCHLEGELM-
ILCH, K. - JOAS, A. Fiscal considerations in the design of green tax reforms, Green Growth Knowledge 
Platform GGKP, Venecia, 2015.

(24)  CASTELLO, Melissa Guimarães. “Contribuido de intervengo no dominio económico 
sobre os combustíveis: um superfund brasileiro?”, Revista de Direito Ambiental, 44 (octubre/diciembre), 
2006, p. 100.

(25)  Según artículos 4; 17; 52; 75, incisos 1) y 2); 99, inciso 3), entre otros, de la Constitución 
Nacional.

(26)  Artículos 5; 75, incisos 2) y 30); 121; 123; 126 y 129.
(27)  Fundamentalmente los artículos 2 y 9 de la ley 23548 de Coparticipación Federal de 

Recursos Fiscales, la cual deriva del artículo 75, inciso 2), de la Constitución Nacional.
(28)  “Quizás el principal inconveniente práctico, planteado por destacados tratadistas es-

pañoles, es el de que ya no quedan terrenos baldíos; con esto se quiere significar que las principales 
materias imponibles han sido tomadas sin resquicios por la Nación y las provincias” (VILLEGAS, 
Hector. “Principales cuestiones de la tributación en las municipalidades de provincias”, Impuestos-LV-B, 
p. 3302-3303).
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en consecuencia, beneficios fiscales sobre ellos. Siempre, claro está, respetando los 
principios constitucionales tributarios. De forma tal que, en nuestro país es posible 
hablar de una Tributación Ambiental nacional, provincial29 y municipal30.

En virtud de lo expuesto, si de proteger al medio ambiente se trata, para las 
provincias y municipios argentinos hoy por hoy resulta más sencillo recurrir a los 
beneficios fiscales ecológicos que a los tributos ambientales. Ello les permite brindar 
una ágil respuesta, y además ajustada a Derecho, a un grave problema ecológico 
cuyas consecuencias van más allá de la política y el ordenamiento jurídico.

La Provincia de Córdoba no es la excepción, ya que en general la Legislatura 
Unicameral recurrió al dictado de beneficios fiscales ambientales, no a tributos, para 
promover el uso de las energías renovables. De hecho, la provincia se encuentra 
dentro del reducido grupo de las primeras provincias31 que adhirió a la ley 27424, 
sobre generación distribuida de energía eléctrica basada en fuentes renovables, la 
cual fue dictada por el Congreso Nacional hace unos años con la esperanza de recibir 
una inmediata y masiva adhesión provincial. Los detalles de los beneficios fiscales 
provinciales que allí se reconocen, y la manera en que se plantearon, forman parte 
del eje central de este trabajo.

Teniendo en cuenta la influencia positiva de las energías renovables para mi-
tigar el cambio climático, las posibilidades que el Derecho tributario y el modelo 
de vivienda colaborativa ecológica ofrecen para fomentarlas y los avances que la 
Provincia de Córdoba ha dado en materia de incentivos ecológicos, nuestro obje-
tivo es corroborar cuáles son los beneficios fiscales provinciales vigentes que se 
pueden aprovechar para promover las energías renovables en favor de la vivienda 
colaborativa ecológica.

A continuación, analizaremos en orden cronológico la normativa provincial 
dirigida a fomentar la generación y el consumo de las energías renovables para 
luego, en la conclusión, resolver el objetivo planteado en el párrafo anterior. 

(29)  En el ámbito de la Provincia de Córdoba prácticamente no existen precedentes jurispru-
denciales que hagan mención a la posibilidad de la provincia o sus municipios de dictar medidas 
tributarias ambientales, aunque una (muy) leve insinuación se vislumbra en la Sentencia Nº 14 del 
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia (TSJ) dictada en la causa “Dómina, Esteban c/ Munici-
palidad de Córdoba”.

(30)  De hecho, incluso se ha dicho que en materia impositiva los entes municipales sólo pueden 
establecer impuestos ecológicos y mineros, avalando así, por un lado, que la potestad tributaria de 
los municipios, si bien se reconoce, hoy en día ha quedado bastante restringida y, por el otro, que la 
Tributación Ambiental se encuentra dentro de ese pequeño reducto de permisibilidad (BAITROCCHI, 
Eduardo. “La autonomía de los municipios de provincia: sus posibles consecuencias tributarias”, La 
Ley, 1996-D, pp. 1175 y ss.).

(31)  Junto a Mendoza, San Juan, Tierra del Fuego y Tucumán.
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II. Beneficios fiscales vigentes en la Provincia de Córdoba para las energías 
renovables

II.1. Ley 8810 de 1999: uso racional de la energía a través de las energías 
renovables

Mediante esta innovadora norma para la época, que tiene más de veinte años, 
la Provincia ya había declarado de interés provincial la generación de energía me-
diante fuentes renovables en todo el territorio provincial32. Desde el punto de vista 
tributario se incorporó un generoso beneficio fiscal para acompañar dicho interés33 
y se dejaron sentadas las bases para la creación de futuros tributos ambientales34.

Su dictado fue fruto del nuevo impulso que habían recibido las energías reno-
vables en nuestro país con la incorporación de la protección ambiental en la Consti-
tución Nacional en 199435 y el dictado de la ley 25019 de 1998, por la que se declaró 
de interés nacional la generación de energía eléctrica de origen eólico y solar36. La 
normativa provincial fue incluso más ambiciosa que esta última, atento que englo-
baba a todas las energías renovables, y no sólo a la eólica y solar. Lamentablemente, 
y a pesar de la manda legal de reglamentarla en un plazo no mayor a 120 días37, 
ello nunca ocurrió y su aplicación y operatividad fueron prácticamente nulas.

Sus objetivos eran reducir las emisiones contaminantes causantes del efecto 
invernadero, utilizar racional y eficiente los recursos naturales, propender a la dis-
minución del peligro de calentamiento de la tierra y fomentar la inversión en infraes-
tructura con el fin de contribuir al desarrollo de las regiones menos favorecidas38.

En cuanto a los beneficios fiscales ambientales, la ley establecía que las inversio-
nes destinadas a la generación de energías renovables estuvieran exentas del pago 
del Impuesto a los Ingresos Brutos por el término de diez años y una estabilidad 
fiscal por igual término39.

Por un lado, se disponía de un beneficio fiscal para anular el pago de la obligación 
tributaria de un impuesto concreto (Ingresos Brutos) y, por el otro, se garantizaba la 
estabilidad de la presión fiscal. Entendemos que dicha estabilidad se aplicaba para 

(32)  Artículo 1 de la ley 8810.
(33)  Artículo 5 de la ley 8810.
(34)  Artículo 7 de la ley 8810.
(35)  Artículo 41 y 43 de la CN.
(36)  SALASSA BOIX, R. - CÁCERES FALKIEWICZ, M. “La tributación ambiental como me-

canismo para promover la energía solar en Argentina”, en Denise Lucena Cavalcante (Dir.) - Paulo 
Caliendo (Coord.), Políticas públicas, tributacao e energia solar, Editora CRV, Curitiba, 2017, pp. 431-464, 
ee. p. 447.

(37)  Artículo 10 de la ley 8810.
(38)  Artículo 2 de la ley 8810.
(39)  Artículo 5 de la ley 8810.
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todo el marco tributario provincial, pero desafortunadamente la ley no explicaba 
en qué consistía dicha estabilidad, como sí ocurre a nivel nacional cada vez que se 
ha recurrido a este particular beneficio fiscal40.

También resulta destacable un precepto de la norma que propicia “la incorpo-
ración de los costos de las externalidades al precio de la energía”41. Su importan-
cia radica en que da pie a la regulación de tributos ambientales para desalentar el 
consumo de energía no renovable. Lamentablemente, ello nunca se materializó en 
la práctica.

En definitiva, si bien se trató de una norma novedosa, ambiciosa y prometedo-
ra para su época, finalmente quedó reducida a un puñado de artículos que, al no 
haberse reglamentado, carecieron de aplicación práctica.

II.2. Ley 10397 de 2016: adhesión al régimen de fomento nacional para el uso de 
fuentes renovables de energía destinada a la producción de energía eléctrica

Hubo que esperar más de quince años para que la Provincia de Córdoba retome 
el interés por fomentar el uso y la generación de las energías renovables, mediante 
la ley 10397 de 2016. Pero esta vez no fue a través de una norma propia, sino con la 
adhesión a las leyes 26190 de 2006 y 27191 de 2015 dictadas por el Congreso de la 
Nación. De esta manera, los legisladores provinciales demoraron unos diez años en 
adherir a los postulados de la ley nacional por la cual se inició a la primera fase del 
régimen de fomento nacional para el uso de fuentes renovables de energía destinada 
a la producción de energía eléctrica.

A continuación, repasaremos el principal contenido de estas dos normas nacio-
nales a las que adhirió la provincia, con especial hincapié en los beneficios fiscales.

II.2.1. Ley 26190: régimen de fomento nacional para el uso de fuentes renovables de 
energía destinada a la producción de energía eléctrica (primera etapa)

Viendo la necesidad de fortalecer la regulación vinculada a las fuentes de 
energía renovables y considerando que el contenido de la ley 25019 era insuficiente 
y desfasado, en el año 2006 se dictó la ley 2619042 por la que se declaró de interés 

(40)  Ver normativa citada en notas 31, 32 y 32 de este trabajo.
(41)  Artículo 6 de la ley 8810.
(42)  No se dictó para derogar la ley 25019, sino para ampliarla, complementarla y actualizarla, 

aunque su aplicación queda reducida a determinadas cuestiones. La propia ley 26190 declara que el 
presente régimen es complementario del establecido por la ley 25019 y sus normas reglamentarias, 
siendo extensivos a todas las demás fuentes definidas en la presente ley los beneficios previstos en 
sus artículos 4 y 5 (art. 13, ley 25019).
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nacional la generación de energía eléctrica a partir del uso de fuentes de energía 
renovables con destino a la prestación de servicio público43.

A los fines de fomentar las energías renovables se alienta la investigación para 
el desarrollo tecnológico y la fabricación de equipos con esa finalidad44, para lo 
cual se promueve la realización de nuevas inversiones en emprendimientos de 
producción de energías renovables en toda la nación. Estos emprendimientos son 
todos aquellos que impliquen la construcción de obras civiles, electromecánicas 
y de montaje, la fabricación e importación de componentes para su integración a 
equipos fabricados localmente y la explotación comercial45.

Para ello se estableció como objetivo, en una primera etapa, alcanzar una con-
tribución de las fuentes de energía renovables hasta alcanzar el 8% del consumo 
de energía eléctrica nacional para el día 31 de diciembre de 201746. La segunda 
etapa, fue añadida en 2015 por medio de la ley 27191, que veremos más adelante, 
y se amplía el objetivo al 25%.

Según esta norma, se entiende por fuentes renovables de energía a aquellas 
de origen no fósil que sean idóneas para ser aprovechadas de forma sustentable 
en el corto, mediano y largo plazo. Ello incluye a la energía eólica, solar térmica, 
solar fotovoltaica, geotérmica, mareomotriz, undimotriz, de las corrientes marinas, 
hidráulica, biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuración, biogás y 
biocombustibles, con excepción de los usos previstos en la ley 2609347. Esto de-
muestra que se trata de una norma mucho más amplia que su antecesora de 1998 
(ley 25019), que sólo incluía a la energía solar y eólica.

A los fines de cumplir con sus objetivos se establece un régimen de inversiones 
para la construcción de obras nuevas destinadas a la producción de energías renova-
bles. Un régimen dotado de una serie de beneficios fiscales para las personas físicas 
o jurídicas titulares de inversiones y concesionarios de obras nuevas de producción 
de energía eléctrica generada a partir de fuentes de energía renovables. La aplicación 
de los beneficios fiscales comenzaba con la aprobación del proyecto, siempre que 
hayan tenido principio efectivo de ejecución48 antes del 31 de diciembre de 201749.

Los beneficios fiscales reconocidos son de lo más variado (IVA: devolución 
anticipada; Impuesto a las Ganancias: amortización acelerada de bienes y obras, 

(43)  Artículo 1 de la ley 26190.
(44)  Artículo 1 de la ley 26190.
(45)  Artículo 36 de la ley 26190.
(46)  Artículo 2 de la ley 26190.
(47)  Artículo 4 de la ley 26190.
(48)  Se entiende que existe principio efectivo de ejecución cuando se hayan realizado eroga-

ciones de fondos asociados al proyecto por un monto no inferior al 15% de la inversión total prevista 
antes de la fecha indicada precedentemente (art. 9, ley 26190).

(49)  Artículo 8 de la ley 26190.
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trato preferencial para compensar quebrantos, deducción de los intereses de las 
pérdidas sociales, exención de dividendos y utilidades; Impuesto a la Ganancia 
Mínima Presunta: base de imposición reducida y un certificado fiscal para el pago 
de impuestos nacionales), pero en ningún caso se refieren a gravámenes provincia-
les50. Todos ellos repercuten sobre impuestos nacionales.

II.2.2. Ley 27191: régimen de fomento nacional para el uso de fuentes renovables de 
energía destinada a la producción de energía eléctrica (segunda etapa)

Esta ley modificó y complementó el contenido y objetivo de la norma anterior, 
de manera que algunas cuestiones se encuentran plasmadas en el texto de la ley 
26190 y otras son contenido exclusivo y propio de la ley 27191. De su contenido 
exclusivo se destaca la implantación de la segunda etapa del régimen de fomento 
nacional para el uso de energías renovables, la creación del fondo fiduciario para 
el desarrollo de energías renovables y la estipulación de nuevos beneficios fiscales. 
A continuación, veremos brevemente cada uno de estos puntos.

Por un lado, a los fines de dar continuidad a lo dispuesto por la ley 26190, se 
establece una segunda etapa del régimen de fomento nacional para el uso de fuen-
tes renovables de energía en la que se pretende alcanzar el 20% del consumo de 
energía eléctrica nacional basada en fuentes renovables para el 31 de diciembre de 
202551 52. Los sujetos que reúnan los requisitos exigidos para ser beneficiarios del 
régimen de la ley 26190, cuyos proyectos de inversión tengan principio efectivo de 
ejecución entre el 1 de enero de 2018 y el 31 de diciembre de 2025, están incluidos 
en la nueva etapa y gozarán de los beneficios promocionales previstos en la citada 
ley, aunque con diferencias respecto a la devolución del IVA y la amortización 
acelerada del Impuesto a las Ganancias53. También se agrega un beneficio fiscal 

(50)  Artículo 9 de la ley 26190.
(51)  artículo 5 de la ley 27191.
(52)  El cumplimiento de estas obligaciones debe hacerse en forma gradual, de acuerdo con el 

siguiente cronograma: 1) al 31 de diciembre de 2017, deberán alcanzar como mínimo el 8% del total 
del consumo propio de energía eléctrica; b) al 31 de diciembre de 2019, deberán alcanzar como míni-
mo el 12% del total del consumo propio de energía eléctrica; c) al 31 de diciembre de 2021, deberán 
alcanzar como mínimo el 16% del total del consumo propio de energía eléctrica; d) al 31 de diciembre 
de 2023, deberán alcanzar como mínimo el 18% del total del consumo propio de energía eléctrica; e) 
al 31 de diciembre de 2025, deberán alcanzar como mínimo el 20% del total del consumo propio de 
energía eléctrica (art. 8, ley  27191). El cumplimiento de la obligación de alcanzar los objetivos mínimos 
establecidos en la ley deberá efectivizarse mediante el consumo de energía eléctrica proveniente de 
fuentes renovables generada por instalaciones localizadas en el territorio del país o en su plataforma 
continental (art. 8, Anexo II, decreto 531/2016).

(53)  Artículo 6 de la ley 27191.
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relacionado con el régimen de importaciones54, aunque sólo aplicable sólo hasta el 
31 de diciembre de 201755.

Por otro lado, se crea el Fondo para el Desarrollo de Energías Renovables 
(FODER) como un fideicomiso de administración y financiero que rige en todo el 
territorio nacional, a efectos de aplicar los bienes fideicomitidos al otorgamiento de 
préstamos, la realización de aportes de capital y adquisición de todo otro instrumento 
financiero destinado a la ejecución y financiación de proyectos56.

Por último, destacamos el establecimiento de un nuevo beneficio fiscal que, 
esta vez, sí alcanza a la competencia tributaria de las provincias. Concretamente, se 
dispone que el acceso y la utilización de las fuentes renovables de energía definidas 
por la ley 26190 no estarán gravados o alcanzados por ningún tipo de tributo espe-
cífico, canon o regalías, sean nacionales, provinciales, municipales o de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires, hasta el 31 de diciembre de 202557. Atento a que la 
Provincia de Córdoba adhirió expresamente al contenido de esta ley, sin realizar 
ningún tipo de observación o modificación, entendemos que tal beneficio queda 
automáticamente incluido en la normativa provincial.

Al final de la ley provincial 10397 se invita a las municipalidades y comunas 
de la Provincia de Córdoba a adherir a las dos leyes nacionales (26190 y 27191), 
incorporando en sus respectivas legislaciones disposiciones destinadas a promover 
la producción de energía eléctrica a partir de fuentes renovables de energía y a la 
adquisición o fabricación de equipamiento que se corresponda con los objetivos del 
régimen que las mencionadas leyes fomentan58.

En definitiva, luego de quince años del dictado de la ley provincial 8810 y diez 
años de la aprobación del régimen de fomento a la energía renovables por parte 
de la ley nacional 26190, la Provincia retomó su política legislativa de promover 
este tipo de energías al adherirse a dicho Régimen. Si bien la ley 10397 no regula 
expresamente ninguna cuestión vinculada a las energías renovables o su tributación, 
su ratio legis fue la adhesión sin condicionamientos a las dos leyes nacionales más 
importantes en materia de energías renovables. Esta adhesión tuvo connotaciones 
tributarias para la Provincia, ya que implicó aceptar que el acceso y la utilización de 
las fuentes renovables de energía no estuvieran gravados o alcanzados por ninguno 
de sus tributos hasta finales del año 2025.

(54)  Artículo 14 de la ley 27191.
(55)  Artículo 16 de la ley 27191.
(56)  Artículo 7 de la ley 27191.
(57)  Artículo 17 de la ley 27191. Esto no obsta a la percepción de canon o contraprestación 

equivalente por el uso de tierras fiscales en las que se instalen los emprendimientos (art. 17, 2º párr., 
ley 27191).

(58)  Artículo 3 de la ley 10397.
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II.3. Ley 10572 de 2018: uso racional y eficiente de la energía

Mediante esta norma se declara de interés provincial el uso racional y eficiente 
de la energía con el propósito de fomentar el desarrollo sustentable, mejorar la com-
petitividad de la economía y calidad de vida de la población, así como contribuir con 
el cuidado del medio ambiente a través de la reducción de emisiones de gases de 
efecto invernadero59. A pesar que su propio articulado constriñe al Poder Ejecutivo 
Provincial a reglamentar su contenido en un plazo no mayor a los 190, contados 
desde su publicación60, esta ley no se encuentra reglamentada por el momento61.

Se entiende por “uso racional y eficiente de la energía” a todas las acciones que 
resulten en una disminución económicamente conveniente de la cantidad de energía 
necesaria para producir una unidad de producto o para satisfacer los requerimientos 
energéticos de los servicios, asegurando un igual o superior nivel de calidad de vida 
y una disminución de los impactos ambientales negativos cuyo alcance abarca la 
generación, transmisión, distribución y consumo de energía. También se incluye la 
sustitución total o parcial en el uso final por parte de los usuarios de energía de las 
fuentes energéticas tradicionales, por fuentes de energía renovables no tradicionales 
que permitan la diversificación de la matriz energética y la reducción de emisiones 
de gases contaminantes62.

A los fines de esta norma se considera como “fuente energética tradicional” 
a la energía producida a partir del uso de combustibles fósiles, de origen nuclear 
e hidroeléctrico de gran impacto ambiental negativo, y como “fuente energética 
renovables no tradicional”, a aquella derivada de la energía eólica, la energía so-
lar térmica y fotovoltaica, la energía geotérmica, la reutilización de residuos, las 
centrales hidroeléctricas (menores a 50MW), las derivadas del uso de biomasa y la 
cogeneración63. Esta definición es muy similar a la del artículo 4 de la ley nacional 
26190, aunque un poco más acotada. De todas maneras, la normativa provincial 
efectúa una enumeración no taxativa que puede perfectamente completarse con las 
energías mencionadas en la ley nacional o incluso otras normas.

La ley insta a la elaboración de un Plan provincial de uso racional y eficiente 
de la energía (PPUREE) a los fines de evaluar el estado actual y un escenario ten-
dencioso a quince años. El escenario debe ser revisado cada tres años y el PPUREE 

(59)  Artículo 1 de la ley 10572.
(60)  Artículo 6 de la ley 10572.
(61)  Esta circunstancia llevó a que recientemente la legisladora provincial Silvia Paleo inste 

al Poder Ejecutivo de la Provincia de Córdoba para que, en el marco de sus competencias, proceda 
de manera inmediata a la reglamentación y posterior publicación en el Boletín Oficial, de la ley 10572 
(32280/R/21).

(62)  Artículo 2 de la ley 10572.
(63)  Artículo 2 de la ley 10572.
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cada dos años, de acuerdo a lo establecido en los procesos de mejora continua. El 
Plan deberá incluir64:

a) la elaboración de mecanismos que garanticen la disponibilidad de informa-
ción veraz al consumidor en relación al consumo y eficiencia energéticos;

b) la propiciación de planes de desarrollo, promoción, sensibilización, educación 
y capacitación en el uso racional y eficiente de la energía;

c) la determinación de mecanismos que aseguren el uso eficiente de energía 
en las instalaciones de la Administración Pública provincial y de demás 
entidades públicas;

d) la disposición de un plan de incorporación paulatina de productos al siste-
ma de etiquetado que se establezca, así como las normas de uso racional y 
eficiente de la energía a requerirse de equipamientos y edificaciones;

e) el establecimiento de objetivos y metas de niveles máximos de consumo 
específico de energía o estándares mínimos de eficiencia energética de equi-
pamientos, y

f) el establecimiento de criterios de ponderación del ahorro de energía estimado 
para la elaboración de un sistema de Certificados de Ahorro de Energía.

No se contempla específicamente ningún beneficio fiscal, pero estos podrían 
desprenderse del precepto donde se insta al Poder Ejecutivo Provincial a establecer la 
estructura técnica, económica y financiera necesaria para el desarrollo de las políticas 
de corto, mediano y largo plazo para un uso racional y eficiente de la energía65.

En definitiva, si bien se trata de una norma que específicamente persigue la 
promoción de las energías renovables, no contempla ninguna medida tributaria 
específica para ello, aunque tales medidas podrían desprenderse de su articulado. 
No obstante, de utilizarse esta opción serían altas las probabilidades de violar el 
principio constitucional de legalidad tributaria.

II.4. Ley 10573 de 2018: aprovechamiento de la energía solar térmica de baja 
temperatura

Esta normativa declara de interés provincial a los sistemas de aprovechamiento 
de energía solar térmica de baja temperatura para el abastecimiento de agua calien-
te. También incluye dentro a la fabricación, instalación, investigación y desarrollo 
de tecnología, la formación en el uso de la energía solar térmica y toda otra acción 
para la implementación de la energía renovable como fuente de producción de agua 

(64)  Artículo 4 y 5 de la ley 10572.
(65)  Artículo 3 de la ley 10572.
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caliente de baja temperatura66. A pesar de que muchos preceptos de la ley remiten 
a la reglamentación67, hasta el momento no fue dictada.

El objeto de la norma es promover el uso de sistemas de captación de energía 
solar para producir agua caliente de baja temperatura con fines sanitarios y de ca-
lefacción de ambientes, ya sea para uso residencial o comercial, como así también 
para calentamiento o precalentamiento de agua en procesos industriales68. Todo 
ello, con el fin específico de69:

a) fomentar la utilización de energías limpias y provenientes de fuentes reno-
vables,

b) disminuir la producción de gases de efecto invernadero,

c) reducir paulatinamente el consumo de energía generada con vectores ener-
géticos no renovables de origen hidrocarburífero, y

d) generar las condiciones necesarias para que se realicen inversiones privadas 
y favorecer así la creación de nuevas fuentes de trabajo.

La normativa establece ciertas obligaciones y pautas para los establecimientos 
públicos, creados y a crearse, y para los privados, sean residenciales o no. A través 
de la reglamentación podrán fijarse excepciones por el volumen de consumo de 
agua, la superficie disponible para la instalación de los captadores, el porte de los 
equipos, las horas de sombra o la utilización de otros mecanismos de generación 
de energía. Asimismo, se puede plantear la reducción de los porcentajes de aporte 
energético solar para ciertas instalaciones o cuando sea técnicamente imposible al-
canzar las condiciones que correspondan a la demanda anual de energía necesaria 
para el calentamiento de agua por energía solar70.

En lo que se refiere a los edificios públicos se advierte, por un lado, que las 
nuevas construcciones para dependencias o edificios del sector público provincial71 
deben proyectarse y construirse contando con un mínimo del 50% del aporte ener-
gético para calentamiento de agua proveniente de sistemas de aprovechamiento de 
energía solar térmica de baja temperatura. Por otro lado, los edificios ya existentes 

(66)  Artículo 1 de la ley 10573.
(67)  El cronograma para adecuar los edificios públicos existentes (art. 6, ley 10573), las activi-

dades privadas que pueden incluirse al régimen de adecuación de los edificios privados no residen-
ciales (art. 8, 2º párr., ley 10573), los alcances y plazos de los beneficios fiscales ambientales (art. 9, ley 
10573), el cronograma para adecuar las piscinas (art. 11, ley 10573) y las excepciones a los mandatos 
establecidos en la ley (art. 14, ley 10573).

(68)  Artículo 2 de la ley 10573.
(69)  Artículo 3 de la ley 10573.
(70)  Artículo 14 de la ley 10573.
(71)  En particular los inmuebles destinados a centros de atención de la salud, centros depor-

tivos y de esparcimiento, residenciales para la tercera edad y establecimientos educacionales.
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deben proyectar y desarrollar un cronograma, según las pautas que fije la reglamen-
tación, para adaptarse a los estándares establecidos para las obras en construcción72.

En cuanto a los edificios privados vemos, por un lado, que todos aquellos pla-
nes de vivienda que proyecten, desarrollen y ejecuten el gobierno provincial, sea 
cual fuere su fuente de financiamiento, deben estar dotados de la tecnología y el 
equipamiento adecuados para cubrir al menos un 50% del aporte energético para 
calentamiento de agua proveniente de sistemas de aprovechamiento de energía 
solar térmica de baja temperatura. Esto mismo se aplica para los emprendimientos 
o construcciones que se desarrollen en el ámbito privado no residencial y se dedi-
quen a las actividades de comercio, servicios públicos y privados e industria, sin 
perjuicio de otras que pudieran incorporarse por vía reglamentaria73.

Asimismo, las piscinas climatizadas nuevas o que en el futuro se reconviertan 
a climatizadas también deben contar como mínimo con un 50% de la demanda de 
energía necesaria para el calentamiento de agua por energía solar térmica, siempre 
que no utilicen otras fuentes de energías renovables con ese fin74.

A los efectos de promover y fomentar la rápida y eficaz implementación de 
los objetivos perseguidos, se habla de beneficios tributarios75 y financieros76. Los 
primeros, que son los que ocupan nuestra atención, en realidad no se especifican 
cuáles son, sino que la norma se limita a declarar a qué supuestos se aplicarán77.

Concretamente, se trata de beneficios relacionados con tributos que recaigan 
sobre toda vivienda destinada a uso residencial, individuales y de propiedad ho-
rizontal, cuando incorporen tecnología y equipamiento tendientes a efectivizar 
sistemas de aprovechamiento de energía solar térmica de baja temperatura para el 
calentamiento de agua sanitaria78. El detalle específico de los beneficios, su alcance 
y plazos debe ser establecidos por vía reglamentaria79. Además, para acceder a 
estos beneficios las instalaciones deben ser realizadas por instaladores registrados 
en el Registro Único de Instaladores80. Al final de la norma se invita a las munici-
palidades y comunas a adherir a su contenido, otorgando para ello las exenciones 

(72)  Artículo 5 y 6 de la ley 10573.
(73)  Artículo 7 y 8 de la ley 10573.
(74)  Artículo 11 de la ley 10573.
(75)  Artículo 9 de la ley 10573.
(76)  Se articularán con entidades financieras públicas o privadas y, en particular, con el Banco 

de la Provincia de Córdoba, programas de financiamiento especiales para la compra e instalación 
de sistemas solares térmicos de baja temperatura para la provisión de agua caliente sanitaria, en los 
términos y alcances de la presente ley (art. 10, ley 10573).

(77)  Artículo 9 de la ley 10573.
(78)  En las proporciones mínimas energéticas que dicte la reglamentación.
(79)  Artículo 9 de la ley 10573.
(80)  Artículo 15 de la ley 10573.
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impositivas que le competan y dictando las disposiciones necesarias para la fisca-
lización de instalaciones a nivel local81.

En definitiva, se trata de una regulación que aborda una fuente energética 
específica: la energía solar térmica de baja temperatura, y contempla la posibi-
lidad de fijar futuros beneficios tributarios para fomentar su aprovechamiento. 
No obstante, tales beneficios son plasmados de manera genérica, dejando para 
su reglamentación la estipulación de su alcance y plazos. Lamentablemente, la 
reglamentación aún no fue dictada y sin ella los beneficios fiscales pierden toda 
operatividad y ventaja. De todas formas, una vez más tenemos que advertir que 
de utilizarse esta opción existen altas probabilidades de transgredir el principio 
constitucional de legalidad tributaria.

II.5. Ley 10604 de 2018: adhesión al régimen de fomento a la generación dis-
tribuida de energía renovable

Respondiendo a la invitación82 realizada por la ley nacional 27424 de 201783, 
que aprobó el régimen nacional de fomento a la generación distribuida de energía 
renovable, la Provincia adhirió a su contenido en el año 2018 (ley 10604). A dife-
rencia de las normas que vimos anteriormente, esta ley provincial cuenta con un 
reglamento84 (aprobado por el decreto 132/2018) que regula cuestiones relativas a la 
aplicación del régimen nacional en el ámbito provincial. Antes de analizar el conte-
nido del decreto repasaremos las cuestiones más importantes del régimen nacional.

La ley 27424 fue dictada a finales de 2017, luego que nuestro país ratificara85 el 
Acuerdo de París86, con el objeto de establecer las condiciones jurídicas y contrac-
tuales para la generación de energía eléctrica de origen renovable87, para el autocon-
sumo y eventual inyección de excedentes a la red. A partir de ello, se estableció la 
obligación de los prestadores del servicio público de distribución de facilitar dicha 

(81)  Artículo 21 de la ley 10573.
(82)  El artículo 40 de la ley 27424 invita a las provincias a adherir a la ley.
(83)  Cuyo reglamento fue recientemente aprobado por el decreto nacional 968 de 2018.
(84)  El Reglamento cuenta, a su vez, con un Anexo.
(85)  A través de la ley 27270 de 2016.
(86)  Celebrado en el marco de la COP21 a finales de 2015, ratificado hoy en día por más de 

100 países.
(87)  Se consideran fuentes renovables de energía aquéllas no fósiles idóneas para ser aprovecha-

das de forma sustentable en el corto, mediano y largo plazo, en especial las siguientes: energía eólica, 
solar térmica y solar fotovoltaica, geotérmica, mareomotriz, undimotriz, de las corrientes marinas, 
hidráulica, biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuración, biogás y biocombustibles, 
con excepción de los usos previstos en la ley 26093 (art. 4, inc. a), ley 26190).
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inyección y asegurar el libre acceso a la red de distribución. Todo ello sin perjuicio 
de las facultades propias de las provincias88.

A estos efectos se establecieron los siguientes objetivos: la eficiencia energética, 
la reducción de pérdidas en el sistema interconectado, la potencial reducción de 
costos para el sistema eléctrico en su conjunto, la protección del medio ambiente y 
el resguardo de los derechos de los usuarios en base a la equidad, la no discrimina-
ción y el libre acceso a los servicios e instalaciones de transporte y distribución de 
electricidad89. A partir de ello, se declaró que todo usuario de la red de distribución 
tiene derecho, por un lado, a instalar equipamiento para la generación distribuida 
de energía eléctrica renovable hasta una potencia equivalente a la que éste tiene 
contratada90 y, por el otro, a generar energía eléctrica renovable para el autocon-
sumo y eventual inyección del excedente a la red de distribución91.

Desde el punto de vista tributario no se establece ningún gravamen, pero sí 
contempla tres grupos de beneficios para promover la energía eléctrica renovable, 
que podemos organizar en directos, indirectos y eventuales.

En primer lugar, encontramos dos exenciones que benefician directamente a los 
usuarios-generadores92 que apuesten por fuentes renovables para la generación de 
energía eléctrica. Estas exenciones se aplican al Impuesto a las Ganancias e IVA93.

En segundo lugar, se reconoce una serie de incentivos tributarios que no fa-
vorecen directamente a los usuarios-generadores, pero benefician fiscalmente al 
Fondo para la generación distribuida de energías renovables (FODIS)94 y al Régi-

(88)  Artículo 1 de la ley 27424. La jurisdicción sobre los servicios de transporte, distribución 
y comercialización de energía eléctrica en el territorio provincial pertenece a la Provincia de Córdoba 
(art. 25, ley 8837).

(89)  Artículo 1 de la ley 27424.
(90)  Artículo 3 de la ley 27424.
(91)  Artículo 5 de la ley 27424.
(92)  Son aquellos usuarios del servicio público de distribución que dispongan de equipamiento 

de generación de energía de fuentes renovables que reúna los requisitos técnicos para inyectar a dicha 
red los excedentes del autoconsumo en los términos que establece la presente ley y su reglamentación. 
No están comprendidos los grandes usuarios o autogeneradores del mercado eléctrico mayorista (art. 
3, inc. j), ley 27424).

(93)  Se aplicarán respecto de aquellas operaciones de inyección de energía eléctrica de genera-
ción distribuida, realizadas por el beneficiario a partir de la fecha de conexión del medidor bidireccional 
(Decr. 986/2018).

(94)  El FODIS se conforma como un fideicomiso de administración y financiero y regirá en 
todo el territorio de la República Argentina. Este Fondo tendrá por objeto la aplicación de los bienes 
fideicomitidos al otorgamiento de préstamos, incentivos, garantías, la realización de aportes de capital 
y adquisición de otros instrumentos financieros, todos ellos destinados a la implementación de sistemas 
de generación distribuida a partir de fuentes renovables. Se designa al Estado nacional, a través de la 
autoridad de aplicación, como fiduciante y fideicomisario del Fondo y el banco público seleccionado por 
el fiduciante como fiduciario. Serán beneficiarias las personas humanas domiciliadas en la República 
Argentina y las personas jurídicas registradas en el país cuyos proyectos de generación distribuida 
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men de fomento para la fabricación nacional de sistemas, equipos e insumos para 
generación distribuida a partir de fuentes renovables (FANSIGED)95. Tanto este 
Fondo como el Régimen fueron creados por la ley 2742496 y persiguen incentivar la 
generación distribuida de energías renovables. Los beneficios fiscales mencionados 
fomentan la consecución de dicho objetivo, de ahí su carácter de “indirectos” que 
mencionamos ut supra.

Finalmente, la ley establece la posibilidad de fijar diversos instrumentos, incen-
tivos y beneficios a fin de promocionar la generación distribuida de energía eléctrica 
renovable para beneficiar a los usuarios-generadores que acrediten el cumplimiento 
de los requisitos de la normativa97. En relación a los beneficios tributarios se habla 
de instrumentar certificados de crédito fiscal para ser aplicados al pago de impuestos 
nacionales98, cuyo monto total no puede superar el 50% del costo de combustible 
fósil desplazado durante la vida útil del sistema de generación distribuida99.

La Autoridad de Aplicación de la ley y la AFIP regularán las formas y condi-
ciones de emisión, utilización y efectos derivados de su cancelación cuando hubiere 
sido utilizado para el pago de impuestos. El cálculo del monto del Certificado de 
Crédito Fiscal se podrá estimar según la tecnología de energía renovable, la potencia 

hayan obtenido aprobación por parte de las autoridades del Fondo y que cumplan con lo establecido 
en la reglamentación de la presente. Tanto el FODIS como el fiduciario, en sus operaciones relativas 
al FODIS, estarán eximidos de todos los impuestos, tasas y contribuciones nacionales existentes y a 
crearse en el futuro.

(95)  El FANSIGED fue establecido para las siguientes actividades: investigación, diseño, 
desarrollo, inversión en bienes de capital, producción, certificación y servicios de instalación para la 
generación distribuida de energía a partir de fuentes renovables. A efectos de fomentar estas activida-
des se establecen los siguientes beneficios tributarios: a) certificado de crédito fiscal sobre la inversión 
en investigación y desarrollo, diseño, bienes de capital, certificación para empresas fabricantes; b) 
amortización acelerada del Impuesto a las Ganancias por la adquisición de bienes de capital para la 
fabricación de equipos e insumos destinados a la generación distribuida de energía de fuentes reno-
vables, con excepción de automóviles, y c) devolución anticipada del IVA por la adquisición de los 
bienes para cumplir con los objetivos del régimen.

(96)  Artículo 16 y 32 de la ley 27424.
(97)  Artículo 25 de la ley 27424.
(98)  No podrá utilizarse para cancelar obligaciones derivadas de la responsabilidad sustitutiva 

o solidaria de los contribuyentes por deudas de terceros o de su actuación como agentes de retención 
o percepción. Tampoco será aplicable el referido instrumento para cancelar gravámenes con destino 
exclusivo al financiamiento de fondos con afectación específica, deudas correspondientes al Sistema 
de Seguridad Social, ni deudas anteriores a su fecha de emisión y, en ningún caso, podrán generar 
saldos a su favor que den artículo a reintegros o devoluciones por parte del Estado Nacional (art. 28, 
Anexo I, Decr. 986/2018).

(99)  Artículo 28 de la ley 27424. El certificado de crédito fiscal será nominativo e intransferible, 
pudiendo ser aplicado por los beneficiarios al pago de los montos a abonar en concepto de impuestos 
nacionales (Impuesto a las Ganancias, Impuesto a la Ganancia Mínima presunta, IVA, Impuestos 
Internos).
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instalada, el desplazamiento de combustible fósil, la vida útil del sistema y cualquier 
otro criterio pertinente100.

Los beneficios fiscales reconocidos por esta norma nacional son de lo más va-
riado y en todo caso se aplican sobre los tributos nacionales creados o a crearse, en 
especial el Impuesto a las Ganancias, Ganancia Mínima Presunta101, IVA e Impuestos 
Internos102, de manera que ninguno de ellos se vincula a gravámenes provinciales.

En definitiva, si bien la Provincia adhirió plenamente al contenido de la ley 
nacional, ésta no contempla ningún beneficio fiscal que pueda aplicarse a tributos 
provinciales, de manera que su adhesión en principio no limita ni condiciona la 
potestad tributaria provincial. 

II.6. Decreto 132/19: reglamenta la Ley 10604 (adhiere al régimen de fomento 
a la generación distribuida de energía renovable integrada a la red eléctrica 
pública)

En aceptación a la invitación cursada por la ley 27424, respecto al dictado de 
normas reglamentarias para su aplicación en el ámbito de su competencia103, me-
diante el decreto 132/19 la Provincia de Córdoba reglamentó la aplicación de esta 
normativa.

El contenido del decreto, especialmente su Capítulo III, casi está íntegramente 
referido a la materia tributaria, ya que se dedica a regular numerosos beneficios 
fiscales para promover el régimen de fomento establecido por la ley 27424104. Antes 
de ello, en el Capítulo II, se aclara que la generación de energía eléctrica renovable 
se considera una actividad de suministro de electricidad105, incluida en el pago del 
Impuesto a los Ingresos Brutos106. Seguidamente nos abocaremos a los diferentes 
beneficios fiscales que contempla el Capítulo III de este decreto.

(100)  Artículo 28 del Anexo I del decreto 986/2018, que reglamenta la ley 27424.
(101)  No vigente.
(102)  Artículo 28, 2º párrafo de la ley 27424.
(103)  Artículo 40 de la ley 27424.
(104)  Se faculta a la Dirección General de Rentas a dictar las normas y/o procedimientos ne-

cesarios a fin de instrumentar los beneficios impositivos que se establecen en este Capítulo (art. 12, 
Decr. 986/2018).

(105)  Artículo 215, inciso 23), del Código Tributario Provincial.
(106)  Artículo 5 del decreto 986/2018.
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II.6.1. Ingresos Brutos

Se exime del pago de este impuesto a los ingresos que provienen de la activi-
dad de inyección de energía eléctrica distribuida107, generada a partir de fuentes 
renovables de energía, por parte de los usuarios-generadores108. Para ello, la cone-
xión a la Red de Distribución no debe exceder la cantidad de kilovatios que fije la 
Autoridad de Aplicación109.

En el caso que los usuarios-generadores sean una micro, pequeña o mediana 
empresa de la Secretaría de Emprendedores o una pequeña y mediana empresa 
dependiente del Ministerio de Producción de la Nación y cumplimenten los reque-
rimientos legales que se dispongan110, el beneficio fiscal consiste en una reducción 
de hasta el 5% en la alícuota que corresponda aplicar111 en el Impuesto sobre los 
Ingresos Brutos112.

II.6.2. Impuesto de Sellos

El decreto exime del pago del Impuesto de Sellos a los siguientes contratos e 
instrumentos113:

a) Contrato de generación eléctrica distribuida.

b) Contratos y/o instrumentos celebrados para la adquisición, instalación y 
emplazamiento de los equipos de generación distribuida homologados.

c) Contratos y/o instrumentos celebrados para la adquisición e instalación del 
equipo de medición bidireccional y la conexión a la red de distribución.

(107)  Este beneficio tiene una vigencia de 5 años, contados a partir de la fecha de conexión a 
la red de distribución (art. 13, inc. a), decreto 986/2018).

(108)  La reglamentación divide a los usuarios-generadores en tres categorías: pequeños, cuando 
instalen un equipo de generación distribuida cuya potencia no supere los 3KW (art. 4, inc. a), Ane-
xo I, decreto 132/2019); medianos, cuando la potencia sea entre 3 y 300KW (art. 4, inc. b), Anexo I, 
Decr. 132/2019) y mayores, cuando esta última sea entre 300kW y 2MW (art. 4, inc. c), Anexo I, Decr. 
132/2019).

(109)  artículo 6 del decreto 986/2018. En ningún caso la potencia de acople a la red de los 
equipos de generación distribuida podrá exceder los 2MW en un mismo punto de suministro (art. 4, 
Anexo I, Decr. 132/2019).

(110)  Artículo 7 del decreto 986/2018.
(111)  Este beneficio también tiene una vigencia de 5 años, contados a partir de la fecha de 

conexión a la red de distribución (art. 13, inc. a), decreto 986/2018).
(112)  Artículo 7 del decreto 986/2018.
(113)  Artículo 9 del decreto 986/2018. Este beneficio tiene una vigencia de 5 años, contados a 

partir de la entrada en vigencia del presente decreto (art. 13, inc. b), decreto 986/2018).
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d) Contrato y/o instrumento celebrado para la transferencia del contrato de 
generación eléctrica distribuida y/o cambio de titularidad.

II.6.3. Impuesto Inmobiliario

Se establece una reducción de hasta el 20% del monto a pagar del Impuesto 
Inmobiliario114 de cada anualidad cuando éste recaiga sobre el inmueble donde 
está instalado y funcionando el equipo de generación distribuida115. Este beneficio 
es acumulable a los estímulos previstos en el “Título IV: Régimen de beneficios 
impositivos” del Libro IV del decreto 1205/15 y es aplicable aun cuando los usua-
rios-generadores sean locatarios y/o tenedores y/o comodatarios y/o poseedores 
del inmueble donde se encuentre instalado el equipo de generación116.

En definitiva, la ley 10604 y su decreto reglamentario constituyen un paso im-
portante por parte de nuestra Provincia al adherir sin condicionantes al régimen 
nacional de fomento a la generación distribuida de energía renovable aprobado por 
la ley 27424. En esta oportunidad, a diferencia de las normas anteriores, se establece 
una serie de beneficios fiscales concretos sobre impuestos provinciales.

II.7. Ley 10721 de 2020: Promoción y Desarrollo para la Producción y Con-
sumo de Biocombustibles y Bioenergía

A los fines de culminar este desarrollo normativo la ley 10721, declaró de interés 
provincial la Promoción y Desarrollo para la Producción y Consumo de Biocom-
bustibles y Bioenergía en el marco de la transición energética, estableciéndose el 
régimen legal, institucional y normativo para impulsar y promover la producción, el 
consumo y el aprovechamiento integral de los mismos, así como la transformación 
de la biomasa en general.

Así entre los objetivos de la mentada normativa, se establece el desarrollar 
políticas de estado alineada con los diferentes acuerdos, pactos, compromisos y 
convenciones internacionales a los cuales el Estado Argentino adhirió, para consoli-
dar el proceso de transición energética y migrar -ordenadamente- de una economía 
basada en combustibles fósiles a una economía sustentada en fuentes de energía 
renovable117.

(114)  Este beneficio tiene una vigencia de 5 años, contados a partir de del 1 de enero del año 
siguiente a la fecha de conexión a la Red de Distribución (art. 13, inc. c), decreto 986/2018).

(115)  Se faculta al Ministerio de Finanzas y al Ministerio de Servicios Públicos a establecer los 
parámetros relacionados con la actividad de generación distribuida en porcentajes de reducción de 
las alícuotas del Impuesto Inmobiliario y una escala de porcentajes de reducción de las alícuotas de 
este Impuesto para diferentes estratos de usuarios-generadores (art. 11, decreto 986/2018).

(116)  Artículo 10 del decreto 986/2018.
(117)  Artículo 2 de la ley 10721.
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La normativa antes referenciada, entendemos que reviste especial interés por 
cuanto consagra tácitamente un proyecto y/o estrategia provincial a mediano y 
largo plazo en materia de energías renovables.         

Además, la ley 10721 de manera imperativa establece como deber y obligación 
del Poder Ejecutivo Provincial incentivar y fomentar, el uso de biocombustibles en 
toda actividad asociada a la generación eléctrica en la provincia, ya sea en módu-
los de potencia como en toda la generación distribuida de baja potencia, sea esta 
comunitaria o no, así como en la generación de energía con autogeneradores o 
grupos electrógenos118. 

Finalmente, la normativa consagra expresamente la obligación del Poder Eje-
cutivo Provincial de establecer un programa de fomento, incentivos, exenciones, 
subsidios y beneficios fiscales a los fines de facilitar y acelerar las inversiones re-
queridas en esta transición energética, así como incentivar la generación de empleo 
sustentable, asegurando la permanente y sostenida disminución de las emisiones 
de gases de efecto invernadero y toda otra emisión que impacte negativamente 
sobre el ambiente119.

Es decir, la norma no solo permite y/o autoriza la creación de incentivos, 
beneficios fiscales y exenciones por parte del Poder Ejecutivo Provincial sino que 
lo obliga; a tal fin, debemos tener presente que en su creación deberá observarse 
necesariamente el principio de legalidad tributaria.

II.7.1. Resolución Nº 01 del 2021 de la Secretaría de Biocombustibles y Energías Re-
novables

La Secretaría de Biocombustibles y Energías Renovables de la provincia de Cór-
doba fue creada por decreto 318 del año 2021. La mencionada dependencia mediante 
resolución 01 del mismo año, específicamente en su anexo, define a la Generación 
Distribuida Comunitaria, como la producción de energía eléctrica a partir de fuentes 
renovables, a través de un sistema de generación dentro del área de concesión de 
una distribuidora, el autoconsumo de la energía renovable generada, la inyección 
de excedentes a la red pública de distribución y la cesión de créditos que provienen 
de esa inyección a los usuarios cesionarios120.

Cabe poner de resalto, la prohibición expresa contemplada por la normativa en 
cuestión, al consagrar que la distribuidora de energía no podrá añadir ningún cargo 

(118)  Artículo 8 de la ley 10721.
(119)  Artículo 11 de la ley 10721.
(120)  Punto I. f., del Anexo Único de la Res. 01/2021.
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adicional por mantenimiento de red, peaje de acceso, respaldo eléctrico o cualquier 
otro concepto asociado a la instalación de equipos de generación distribuida121. 

Así, según lo establecido en el art. 12 de la ley nacional 27424, no podrán 
efectuarse cargos impositivos adicionales sobre la energía aportada al sistema por 
parte del Usuario - Generador Comunitario. Entendemos que la resolución utilizó 
la terminología cargos a los fines de comprender todo tipo de tributo.

III. Conclusiones

Nuestro objetivo fue corroborar cuáles son los beneficios fiscales provinciales 
vigentes que se pueden aprovechar para promover las energías renovables en favor 
de la vivienda colaborativa ecológica. A estos fines hemos analizado cronológica-
mente la normativa provincial dirigida a fomentar la generación y el consumo de las 
energías renovables, a partir de lo cual llegamos a las siguientes conclusiones finales.

Los beneficios tributarios ambientales dirigidos a fomentar la generación y el 
consumo de energías renovables en la Provincia de Córdoba se encuentran regu-
lados fundamentalmente en las normas precitadas, de las cuales algunas son leyes 
y otros decretos y resoluciones.

En primer lugar, hemos comentado la ley 8810 de 1999, por la que se reguló 
el uso racional de la energía a través de las energías renovables. Si bien podría 
aplicarse para favorecer las viviendas colaborativas ecológicas en la provincia, ya 
que sus beneficios fiscales apuntan a cualquier inversión destinada a la generación 
de energías mediante fuentes renovables, hoy por hoy ha quedado reducida a un 
puñado de artículos inoperantes debido a su falta de reglamentación. Por lo tanto, 
no tiene la utilidad que se iniciaba inicialmente.

En segundo lugar, se halla la ley 10397 de 2016, por la que la provincia se ad-
hirió al Régimen de fomento nacional para el uso de fuentes renovables de energía 
destinada a la producción de energía eléctrica (aprobado por las leyes nacionales 
26190 de 2006 y 27191 de 2015). Luego de quince años del dictado de la ley provincial 
8810 y diez años de la aprobación del Régimen de fomento a las energías renova-
bles mediante la ley nacional 26190, la provincia retomó su política legislativa de 
promover este tipo de energías con esta adhesión. Si bien la ley provincial 10397 
no dispone ninguna cuestión vinculada a las energías renovables o su tributación, 
su ratio legis fue la adhesión sin condicionamientos a las dos leyes nacionales más 
importantes en materia de energías renovables. Más allá de que las normas nacio-
nales se enfocan en beneficios fiscales sobre tributos nacionales, esta adhesión tuvo 
connotaciones tributarias para la provincia porque implicó aceptar que el acceso y 
la utilización de las fuentes renovables de energía no están alcanzados por ningún 

(121)  Punto VII, del Anexo Único de la Res. 01/2021.
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tributo provincial hasta el año 2025. Esto permite afirmar que se trata de una nor-
ma eficaz para promover la generación y el uso de las energías renovables en las 
viviendas colaborativas.

En tercer lugar, se encuentra la ley 10572 de 2018, por la que se regula el uso 
racional y eficiente de la energía. Si bien se trata de una norma que específica-
mente persigue la promoción de las energías renovables, no contempla ninguna 
medida tributaria específica para ello, de manera que hoy por hoy, a menos que 
esto se modifique con la reglamentación, no es conducente para el objetivo aquí 
propuesto. Aunque tales medidas podrían desprenderse del precepto que insta 
al gobierno provincial a desarrollar una estructura financiera apta para alcanzar 
los objetivos de la norma, esta opción implicaría violar el principio constitucional 
de legalidad tributaria.

En cuarto lugar, hemos de mencionar la ley 10573 de 2018, por la que se declara 
de interés provincial el aprovechamiento de la energía solar térmica de baja tem-
peratura. Al poder aplicarse sobre establecimientos privados residenciales, resulta 
perfectamente conducente para favorecer a los proyectos de viviendas colaborativas 
ecológicas. No obstante, los beneficios fiscales son mencionados de manera gené-
rica, dejando la concreción de su alcance y plazos para una futura reglamentación. 
Desafortunadamente, la reglamentación aún no fue dictada y sin ella los beneficios 
fiscales pierden toda operatividad. De todas formas, una vez más advertimos que 
de utilizarse esta opción existen serias posibilidades de transgredir el principio 
constitucional de legalidad tributaria, por la manera en que la norma delega en el 
Poder Ejecutivo la posibilidad de establecer íntegramente tales beneficios.

En quinto lugar, contamos con la ley 10604 de 2018 de adhesión al Régimen 
de fomento a la generación distribuida de energía renovable (aprobado por la ley 
nacional 27424 de 2017). Si bien la provincia adhirió plenamente al contenido de 
la ley nacional, ésta no contempla ningún beneficio fiscal aplicable a los tributos 
provinciales, de manera que su adhesión, en principio, no limita ni condiciona la 
potestad tributaria provincial. Pero sí su decreto reglamentario que mencionaremos 
seguidamente.

En sexto, tenemos el decreto 132/19, por el cual se reglamenta la ley 10604, que 
adhiere al régimen de fomento a la generación distribuida de energía renovable in-
tegrada a la red eléctrica pública. Esta ley y su reglamentación constituyen un paso 
importante de la provincia al adherir sin condicionantes al Régimen nacional de 
fomento a la generación distribuida de energía renovable y al establecer, a diferencia 
de las normas anteriores, beneficios fiscales específicos sobre impuestos provincia-
les. Concretamente, las viviendas colaborativas ecológicas podrían favorecerse con 
la eximición del impuesto a los ingresos brutos, por los eventuales ingresos que 
provengan de la inyección de energía eléctrica distribuida en la red provincial; la 
eximición de impuesto de sellos, por la celebración de contratos o instrumentos 
vinculados a la generación distribuida, y la reducción del Impuesto inmobiliario, 
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por los inmuebles que cuenten con equipos de generación distribuida. El gran pro-
blema de estos beneficios fiscales es que fueron fijados al margen del principio de 
legalidad que reconoce la Constitución Nacional122, la Constitución Provincial123 y 
el Código Tributario de la Provincia de Córdoba (ley 6006)124. De manera que, más 
allá de su loable intención, no deja de ser una norma inconstitucional por la forma 
en que fue concebida.

Asimismo, atento lo prescripto por la ley 10721, existe un amplio margen para 
la creación de incentivos, exenciones y beneficios fiscales que desalienten conductas 
contaminantes y promuevan las ambientalmente sostenibles, pero siempre, deberán 
observarse y respetarse en sus procedimientos de creación, los principios rectores del 
derecho tributario, como lo son el de legalidad y capacidad contributiva, entre otros.

A partir de lo expuesto, hemos comprobado que solo algunas de las normas 
provinciales analizadas se establecieron expresamente beneficios tributarios para 
fomentar la generación y el uso de energías renovables; así sucede en la ley 8810 
de 1999, la ley 10573 de 2018 y el decreto 132 de 2019. No obstante, los beneficios 
fiscales reconocidos en las dos leyes dependen para su aplicación de una regla-
mentación que nunca llegó y los que contempla el decreto son inconstitucionales. 
Mención aparte merece la ley provincial 10397 de 2016, de adhesión al Régimen de 
fomento nacional para el uso de fuentes renovables, ya que, a pesar de no recono-
cerse beneficios fiscales locales, la provincia adhiere plenamente a una ley nacional 
que sí los establece.

También corresponde destacar el importante deber estipulado por la ley 10721 
a los fines de incentivar y fomentar el uso de biocombustibles para la generación 
de energía eléctrica.

En definitiva, si bien el sistema tributario provincial ha ido acompañando el 
impulso nacional por regular y alentar las energías renovables, los beneficios fis-
cales provinciales son prácticamente inconducentes para promover estas fuentes 
energéticas. No sólo para el caso de las viviendas colaborativas ecológicas, sino para 
cualquier tipo de emprendimiento de energía limpia. Dejando de lado los beneficios 
fiscales que determina el régimen nacional de la ley 27191, los únicos incentivos 
provinciales operativos se regulan en el decreto 132/19, pero en violación al prin-
cipio de legalidad tributaria.

No obstante, teniendo presente que la Provincia de Córdoba ha sido una de 
las que más ha impulsado el fomento de las energías renovables en el país, una 
solución práctica sería dictar una nueva ley en la que se vuelquen todos los bene-
ficios fiscales, no sólo los del mencionado decreto, sino también aquellos a los que 

(122)  Artículo 4, 17, 52, 75, entre otros, de la CN.
(123)  Artículo 71 de la CP.
(124)  Artículo 2, incisos d) y e), del CTP.
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se refieren indirectamente las leyes 10572 y 10573. Esto permitiría contar con una 
única legislación dedicada a los incentivos tributarios para promover las energías 
tributarias en todo el ámbito provincial, dando orden y coherencia al sistema, y 
evitar contradicciones constitucionales, al respetar el principio de legalidad.
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LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DEL AMBIENTE. 
UNA MIRADA DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL 

Y CONVENCIONAL. ANÁLISIS EN EL MARCO DE LA 
CAUSA: “GUITIAN, ROMÁN ELIAS C/ PODER EJECUTIVO 

NACIONAL Y OTRO S/ ACCIÓN DE 
AMPARO AMBIENTAL” ∗    

EFFECTIVE JUDICIAL PROTECTION OF THE ENVIRONMENT. 
A VIEW FROM CONSTITUTIONAL AND CONVENTIONAL LAW. 

ANALYSIS IN THE FRAMEWORK OF THE FOLLOWING CASE: 
“GUITIAN, ROMÁN ELIAS C/ PODER EJECUTIVO NACIONAL Y 

OTRO S/ ACCIÓN DE AMPARO AMBIENTAL”

Rocío María Azar ∗∗   

Resumen: El fallo dictado recientemente por la Corte Suprema de la Provincia 
de Catamarca nos invita a analizar la efectiva tutela del ambiente en el contexto 
de una acción de amparo entablada por el cacique de la Comunidad Originaria 
Atacameños del Altiplano. Mediante esta acción se solicitó una medida cautelar 
con el objetivo que se ordene la suspensión de la actividad minera desplegada 
en la localidad de Antofagasta de la Sierra desde el año 1997, por considerar que 
los permisos y autorizaciones fueron otorgados en violación de las normas que 
rigen la materia ambiental y minera. Entre los fundamentos principales de la 
demanda se destaca la existencia de un daño irreversible en la zona, al haberse 
secado totalmente el río Los Patos, en el salar del Hombre Muerto, y la vulne-
ración de derechos humanos fundamentales, como el derecho a la salud, a la 
integridad física, a la vida, al goce de un medio ambiente sano, a la participación 
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de la comunidad indígena afectada. Los intereses o bienes a ponderar serán: por 
un lado, el desarrollo económico causado por la actividad minera desarrollada 
en la zona, y por el otro, el derecho a un medio ambiente sano interrelacionado 
con la efectiva tutela de otros derechos humanos fundamentales.
Palabras-clave: Amparo ambiental - Daño ambiental irreversible - Instrumen-
tos de política y gestión ambiental - Derecho a la salud, a la vida, a un medio 
ambiente sano - Derechos de los pueblos originarios
Abstract: The ruling recently handed down by the Supreme Court of the Province 
of Catamarca invites us to analyze the effective protection of the environment 
in the context of an amparo action filed by the cacique of the Atacameños Indig-
enous Community of Altiplano. Through this action, a precautionary measure 
was requested with the aim of ordering the suspension of the mining activity 
carried out in the town of Antofagasta de la Sierra since 1997, on the grounds 
that the permits and authorizations were granted in violation of the regulations 
governing environmental and mining matters. Among the main grounds of the 
lawsuit is the existence of irreversible damage in the area, as the Los Patos River, 
in the Salt flat Hombre Muerto, has completely dried up, and the violation of 
fundamental human rights, such as the right to health, physical integrity, life, 
and the enjoyment of a healthy environment to the participation of the affected 
indigenous community. The interests or assets to be considered will be: on the 
one hand, the economic development caused by the mining activity carried out 
in the area, and on the other, the right to a healthy environment interrelated with 
the effective protection of other fundamental human rights.
Keywords: Environmental protection - Irreversible environmental damage - 
Environmental policy and management instruments - Right to health, life, and 
a healthy environment - Rights of indigenous peoples.
Sumario: I. Introducción. II. Hechos. Decisión del tribunal. La ratio decidendi. III. 
Análisis del voto del Dr. Cáceres. IV. Conclusiones.

I. Introducción

El 13 de marzo del corriente año la Corte de Justicia de San Fernando del Valle de 
Catamarca hizo lugar parcialmente a la medida cautelar solicitada por el Sr. Román 
Elías Guitian, por derecho propio y en representación de la Comunidad Originaria 
Atacameños del Altiplano, y ordenó al Ministerio de Minería de la Provincia de 
Catamarca abstenerse de otorgar nuevos permisos y/o autorizaciones en la zona, 
relacionados con el desarrollo de la actividad minera -litio-. El Tribunal dispuso a 
su vez la realización de un estudio de impacto ambiental acumulativo e integral 
del desarrollo de actividad minera y detalló que el mismo deberá versar sobre el 
impacto ambiental acumulado sobre el Río Los Patos, Salar del Hombre Muerto, 
Departamento de Antofagasta de la Sierra, el paisaje, la fauna y la flora del lugar, el 
clima y el ambiente en general, como las condiciones de vida de los habitantes del 
lugar y de la comunidad indígena afectada. A su vez, la Corte destaca que deberá 
brindarse el libre acceso a la información ambiental a la Comunidad Aborigen y a 
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los miembros de la localidad afectada, garantizándose así su debida participación 
en el asunto en cuestión1.

Para resolver de este modo, el Alto Cuerpo consideró probada la existencia de 
diversos proyectos mineros cuyas consecuencias impactan sobre la misma zona, 
sin que se adviertan acciones tendientes al estudio de impacto ambiental, como lo 
exige a modo de presupuesto mínimo la materia ambiental2.

Considero de gran relevancia el análisis de este precedente judicial ya que en el 
mismo entran en juego los principios propios del derecho ambiental, entre los que 
se destaca el principio precautorio3, contemplando a su vez la especial situación de 
vulnerabilidad de la Comunidad Originaria directamente afectada en este litigio.

Por otro lado, estimo significativo, más allá de la decisión de la mayoría, los 
argumentos expuestos por todos los ministros en este fallo.

En los tiempos presentes, desde la reforma constitucional del año 1994, con 
la incorporación de los Tratados Internacionales al texto constitucional, resulta 
trascendental que los tribunales ejerzan su función no solo conforme al principio 
de legalidad sino también al principio de juridicidad, analizando el ordenamiento 
jurídico de manera integral y holística. Esto se acentúa en el caso bajo estudio, al 
entrar en juego la materia ambiental, interdisciplinaria y dinámica, donde las nor-
mas de presupuestos mínimos y los principios del derecho ambiental cumplen un 
rol preponderante.

II. Hechos. Decisión del tribunal. La ratio decidendi

El Sr. Román Elías Guitian, por derecho propio y en representación de la Co-
munidad Originaria Atacameños del Altiplano, con el patrocinio letrado del Sr. 
Defensor Público Oficial y Coadyuvante, promovió una acción de amparo en contra 
del Estado Nacional y de la provincia de Catamarca4, con el objeto que se revoquen 
los decretos y resoluciones ministeriales que autorizaron los diversos proyectos 
mineros en la zona5, y todos aquellos relacionados con la explotación de litio, hasta 
que se efectúe una evaluación de impacto ambiental interjurisdiccional6 y acumu-
lativa con la debida participación del Consejo Federal de Ambiente (COFEMA) y 
las autoridades de aplicación competentes.

(1)  Artículos 16, 17 y 18 de la Ley N° 25675, Ley General del Ambiente.
(2)  Artículo 8 inciso 2), artículos 11, 12 y 13 de la Ley N° 25675.
(3)  Artículo 4 de la Ley N° 25675.
(4)  La acción de amparo fue presentada ante el Juzgado Federal de la Provincia de Catamarca, el que, 

luego de declararse incompetente, remitió la causa a la Corte de Justicia de la provincia.
(5)  “Ampliación de proyecto Fenix” y “Sal de Vida”, de las empresas Livent (Minera del Altiplano 

S.A.) y Galaxy Lithium S.A. respectivamente.
(6)  Estos proyectos mineros abarcan a su vez a la provincia de Salta.



276

Revista de la Facultad, Vol. XV • Nº 2 • NUEVA SERIE II (2024) 273-310

A su vez solicitó se garantice el derecho de consulta y participación, en todas las 
etapas, de la Comunidad Originaria a la cual representa. Ello atento que los decretos 
y autorizaciones administrativas emitidos oportunamente por la provincia de Ca-
tamarca, para el desarrollo de los proyectos en sus diferentes etapas (prospección, 
exploración y explotación), fueron otorgados sin la participación de los vecinos del 
departamento de Antofagasta de la Sierra y de la Comunidad originaria.

La parte actora manifestó la existencia de un daño ambiental irreversible en la 
zona, al secarse completamente la vega del Río Trapiche por la captación de agua 
superficial y subterránea7 por parte de una de las empresas mineras. A su vez de-
claró afectados los derechos de consulta y participación ciudadana, el derecho a 
un ambiente sano, al agua como recurso fundamental, los derechos fundamentales 
de los pueblos indígenas, todo conforme a la normativa nacional e internacional 
aplicable (arts. 75 incs. 17 y 22 de la Constitución Nacional, la Declaración de las 
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, el Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Convenio N° 169 de la Organiza-
ción Mundial del Trabajo -OIT-, la Ley General del Ambiente N° 25675, entre otros).

A los fines de resguardar los derechos conculcados, solicitó una medida cautelar 
para que se ordene a la provincia de Catamarca a suspender las autorizaciones a las 
empresas mencionadas hasta que se haya realizado la correspondiente evaluación 
de impacto ambiental integral y acumulativa.

La Corte de Justicia de Catamarca, en primer lugar, se pronunció sobre su ju-
risdicción y competencia en la cuestión traída a conocimiento, oportunidad en la 
cual sostuvo: “(…) la tutela judicial que brinda la acción de amparo ambiental no funciona 
como vía subsidiaria, sino que reviste el carácter de alternativa principal cuando los derechos 
lesionados constituyen enunciados básicos constitucionalmente reconocidos, ya que tiende 
a asegurar el rápido y efectivo acceso a la jurisdicción, derecho que emana de la garantía 
constitucional de inviolabilidad de la defensa en juicio (…)”.

El Tribunal, al momento de resolver sobre la medida cautelar solicitada, en el 
voto de la mayoría8, sostuvo que “La tutela del ambiente se erige en nuestro ordenamien-
to jurídico como un derecho fundamental de vital importancia tanto para las generaciones 
presentes como para las futuras. La jerarquización constitucional de tal prerrogativa a 
partir de la reforma del año 1994 otorgó carta de ciudadanía a la protección del ambiente 
en el art. 41 de la Carta Magna (…)”. Apunta que en la visión de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación la constitucionalización del derecho ambiental dota de fuerza y 
operatividad a toda la materia, y destaca que cualquier situación en la que pueda 
estar comprometido el ambiente debe ser solucionada jurídicamente a partir de lo 
normado por la Constitución Nacional y por los Tratados de Derechos Humanos 

(7)  380.000 litros de agua por hora.
(8)  Voto del Dr. Carlos Miguel Figueroa Vicario, al que adhirieron la Dra. Fabiana Edith Gómez, Dra. 

Rita Verónica Saldaño, Dr. Néstor Hernán Martel y Dra. Marcela Isabel Soria Acuña.
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en los que nuestro país sea parte, tal como lo prescribe el art. 1 del Código Civil y 
Comercial de la Nación9.

El Dr. Figueroa Vicario, en su voto, menciona los principios que rigen la materia 
ambiental (art. 4 de la Ley N° 25675), tomándolos de guía a los fines de emitir su 
pronunciamiento. Sostiene que, de la prueba rendida en la causa, surge constatado 
el daño ambiental en el río Trapiche, y reproduce el concepto de impactos acumulati-
vos acuñado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) en el reconocido 
caso Salas, Dino10.

La Corte, en este precedente jurisprudencial, nos enseña: “6°) Que conviene 
resaltar que la ley 25675 (artículos 11, 12 y 13 de la Ley General del Ambiente) establece 
un procedimiento de evaluación de impacto ambiental. Este procedimiento, comienza con 
la presentación de un estudio de impacto ambiental, que debe ser integral, esto es, debe 
contemplar todas y cada una de las obras y actividades que se van a desarrollar, en todas 
las etapas proyectadas, que puedan ser susceptibles de degradar el ambiente, alguno de sus 
componentes, o afectar la calidad de vida de la población. En tal contexto, vale destacar que 
si la obra o actividad va a ser realizada en distintas etapas, el estudio de impacto ambiental 
debe ser integral, es decir, que comprenda todas y cada una de las etapas…”11.

El magistrado destaca que, en el caso bajo estudio, en las autorizaciones confe-
ridas para los emprendimientos mineros, coexisten dos ministerios, por un lado, el 
Ministerio de Minería de la Provincia y por el otro el Ministerio de Agua, Energía 
y Medio Ambiente, lo que implica un desdoblamiento de las funciones que atenta 
contra el estudio y análisis integral y acumulativo que requiere la actividad minera 
en la zona.

Por otro lado, destaca la protección diferenciada de la cual gozan los pueblos 
originarios receptada por el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del 
Trabajo (OIT), aprobado en nuestro país mediante la sanción de la Ley N° 24071 
(B.O. 20/04/1992). Refiere a su vez a la condición de vulnerabilidad de la comunidad 
originaria Atacameños de Altiplano, y sostiene que la afectación de sus derechos 
se ve agravada dado que dependen económicamente, o para su supervivencia, 
principalmente de los recursos ambientales, sumado a su vínculo ancestral con el 
territorio, lo que acentúa la función fiscalizadora del Estado en esta materia.

Pone de resalto que el derecho a un ambiente sano es un derecho humano con 
connotaciones tanto individuales como colectivas y que en esta última dimensión 

(9)  CAFFERATTA, Néstor A. - LORENZETTI, Pablo. “Hacia la consolidación del Estado de Derecho 
Ambiental. Jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación”, Revista de Derecho Ambiental, Abeledo Perrot, 
N.° 6, Buenos Aires, 2018, pp. 23-49.

(10)  CSJN, “Salas, Dino y otros c/ Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ Amparo”, 
13/12/2011, Fallos: 334:1754.

(11)  CSJN, “Marisi, Leandro y otros c/ Poder Ejecutivo Nacional - PEN - Ministerio de Transporte de 
la Nación y otro s/ inc. apelación”, 30/09/2021, Fallos: 344:2543.
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constituye un interés universal que se debe tanto a las generaciones presentes como 
futuras. Por ello, su vulneración puede tener repercusiones tanto directas como 
indirectas en las personas, en virtud de su dimensión individual y su conexidad 
con otros derechos fundamentales, como ser: el derecho a la salud, a la integridad 
personal, a la vida, entre otros.

Sostiene que los argumentos expuestos son armónicos al “Acuerdo de Escazú”, 
aprobado en nuestro país mediante la Ley N° 27566 (B.O. 19/10/2020), que tiene 
como objeto principal garantizar la implementación plena y efectiva en América 
Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la información pública ambiental, la 
participación pública en los procesos de toma de decisiones ambientales y el acceso 
a la justicia en asuntos ambientales.

En base a todo lo expuesto decide hacer lugar parcialmente a la medida cautelar 
solicitada, ordenando al Ministerio de Minería de la provincia de Catamarca, en 
su calidad de autoridad de aplicación de la Ley Nacional N° 24585 y N° 25675, a la 
realización de un estudio de impacto ambiental acumulativo e integral del desarrollo 
de la actividad minera. A su vez dispone que los ministerios implicados -tanto el 
Ministerio de Minería como el de Agua, Energía y Medio Ambiente- deberán abs-
tenerse de otorgar nuevos permisos y autorizaciones en la zona implicada, hasta 
tanto no se cumpla con la realización del estudio mencionado. Por último, sostiene 
que se deberá brindar el libre acceso a la información a la comunidad aborigen 
afectada, como a todos los miembros de la localidad de Antofagasta de La Sierra.

III. Análisis del voto del Dr. Cáceres

Considero esencial el estudio del voto del Dr. José Ricardo Cáceres -en mino-
ría-, ya que a mi criterio realiza un análisis integral y armónico del ordenamiento 
jurídico vigente, lo que se deriva en el otorgamiento cabal de la medida cautelar 
solicitada por la parte actora.

Como eje cardinal expone el principio de prevención en materia ambiental, el 
cual implica que los Estados tienen la responsabilidad de velar porque las activida-
des realizadas dentro de su jurisdicción o bajo su control no causen daños al medio 
ambiente. Destaca que, en forma frecuente, no es posible restaurar la situación 
existente antes de la ocurrencia de un daño ambiental, por lo que la prevención 
debe ser la política principal en esta materia.

Recalca a su vez que los asuntos ambientales transcienden el interés de los Esta-
dos parte y están directamente relacionados con derechos fundamentales, como ser 
el derecho a la salud, a la integridad física y a la vida, existiendo una interrelación 
entre los derechos humanos y el medio ambiente.

Explica la importancia del art. 41 de la Constitución nacional, conocido como la 
“cláusula ambiental”, de la que se derivan los presupuestos mínimos para el logro 
de una gestión sustentable y adecuada del ambiente, la preservación y protección 



279

Jurisprudencia

de la diversidad biológica y la implementación del desarrollo sustentable. Refiere 
al principio de sustentabilidad que promueve el uso racional y sustentable de los 
recursos naturales, y el deber de prevenir los efectos nocivos y peligrosos que las 
actividades antrópicas generan sobre el medio ambiente. Refiere al carácter común 
del derecho ambiental, lo que implica que las normas de presupuestos mínimos 
dictadas por la Nación establecen un piso infranqueable, y que las provincias 
pueden dictar leyes que complementen las mismas, incrementando, pero nunca 
disminuyendo la tutela ambiental.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha señalado que los Estados tienen 
la obligación de evaluar los riesgos asociados a actividades peligrosas al medio 
ambiente, como es el caso de la minería, y de adoptar las medidas adecuadas para 
proteger el derecho al respeto a la vida privada y familiar, permitiendo así el disfrute 
de un medio ambiente sano y protegido.

Pone especial énfasis en el concepto de daño ambiental significativo y señala que “el 
carácter significativo de un riesgo se puede determinar teniendo en cuenta la naturaleza y 
magnitud del proyecto y el contexto donde será llevado a cabo (…)”. Apunta que cualquier 
daño al medioambiente que pueda conllevar una violación de los derechos a la vida 
o a la integridad personal debe ser considerado como un daño significativo, debiendo 
primar en estos casos el principio de prevención. Considero que este es uno de los 
principales argumentos del Dr. Cáceres para pronunciarse sobre el otorgamiento 
de la medida cautelar en forma integral, ya que los proyectos mineros desarrolla-
dos en la zona en conflicto están causando daños irreversibles al medio ambiente.

Explica que el derecho humano a un medio ambiente sano posee una doble 
dimensión: una primera objetiva o ecologista, que se centra en la protección del 
medio ambiente como un bien jurídico fundamental en sí mismo, y otra subjetiva 
o antropocéntrica, conforme a la cual la protección de este derecho constituye una 
garantía para la realización y vigencia de los demás derechos reconocidos en favor 
de la persona. Entre estos derechos se destacan: el derecho a la vida, a la salud, a la 
integridad personal, a la vida privada, al agua, a la alimentación, a la vivienda, a la 
participación en la vida cultural, a la propiedad, a no ser desplazados forzadamente; 
y afirma que la afectación de estos derechos puede agravarse cuando se encuentren 
implicados grupos vulnerables, como es el caso de la Comunidad Aborigen afectada 
en este conflicto ambiental.

Refiere que para entender la cuestión traída a estudio es necesario ponderar 
los intereses y bienes involucrados, por un lado, el desarrollo económico que trae 
aparejado la actividad minera en la provincia y, por el otro, la protección del medio 
ambiente, con todos los derechos fundamentales estrechamente vinculados a él, 
conforme lo desarrollado en forma precedente. Así sustenta que la protección del 
medio ambiente, con la consecuente utilización racional de los recursos naturales, 
la preservación del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biológica, y el 
deber de información y educación ambiental, constituyen obligaciones imposter-
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gables e irrenunciables de los Estados, las que deben ser reflejadas en todos sus 
órganos de gobierno.

Menciona alguna de las obligaciones específicas de los Estados en materia am-
biental, como ser: regular, supervisar y fiscalizar, requerir y aprobar estudios de im-
pacto ambiental, establecer planes de contingencia, mitigar en casos de efectivizarse 
el daño ambiental. Observa que en el caso bajo estudio la falta de una evaluación 
de impacto ambiental integral y acumulativa constituye un óbice para continuar 
autorizando las actividades mineras en la zona, ya que estos estudios integrales son 
los únicos capaces de evaluar y documentar los posibles efectos ambientales a largo 
plazo, ayudando a tomar decisiones informadas sobre la viabilidad y sostenibilidad 
de los distintos proyectos mineros.

La tutela del ambiente no implica detener el desarrollo, sino por el contrario, 
hacerlo más perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las gene-
raciones futuras.

En este voto a su vez se destaca la aplicación del principio pro natura, que implica 
que ante la duda sobre la certeza o exactitud científica de riesgos ambientales se 
debe resolver a favor de la naturaleza. Así el daño ambiental, en palabras del Dr. 
Mario Peña Chacón12, rompe con uno de los elementos característicos del derecho 
de daños, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable, 
individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues tratándose del daño 
ambiental es necesario únicamente su probabilidad futura para determinar su 
existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos nocivos.

El daño ambiental exige de nosotros una interpretación a la luz de los principios 
que rigen la materia, y el carácter dinámico, mutante y en continua redefinición del 
derecho ambiental, directamente relacionado al goce efectivo de otros derechos hu-
manos fundamentales; lo que invita a analizar los conflictos ambientales teniendo 
en cuenta los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, que desde la reforma 
constitucional del año 199413 integran nuestro ordenamiento jurídico.

A su vez, el principio de no regresión en materia ambiental está íntimamente 
relacionado con la inclusión de las generaciones futuras en la noción del progreso 
-a más de las generaciones presentes-, lo que nos lleva a entender que cualquier 
disminución injustificada y significativa del nivel de protección ambiental afectará 
el patrimonio actual y al que heredarán las generaciones futuras.

El ministro concluye que si se llegó a advertir en esta instancia judicial que las 
autorizaciones y permisos se otorgaron sin contar con la información suficiente y 
necesaria sobre los posibles efectos e impactos negativos en el ambiente, al haberse 

(12)  PEÑA CHACÓN, Mario. “Daño Ambiental y prescripción”, Revista de Derecho Ambiental, Lexis 
– Nexis, N° 21, Buenos Aires, 2010, pp. 45 - 72.

(13)  Artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional.
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realizado de forma individual y no integral y acumulativa como lo exige la actividad 
minera en cuestión, se deben suspender temporalmente los efectos de los mismos, 
hasta que se complete y evalúe adecuadamente el impacto ambiental que el conjunto 
de proyectos pueden generar en la zona.

Concuerdo con la decisión amplia del Dr. Cáceres ya que, al efectuar el juicio 
de ponderación entre los intereses y bienes puestos en juego, por un lado, el desa-
rrollo económico que produce la actividad minera, y por el otro, la protección del 
medio ambiente, tiene en especial consideración los daños irreversibles causados 
en la zona, el principio precautorio que rige la materia y la real y efectiva tutela 
del ambiente y de los derechos fundamentales interrelacionados con este, lo que a 
mi juicio predomina ampliamente sobre una mera actividad económica. Sostuvo 
el ministro de Corte: “(…) Si el desarrollo de la actividad minera se erige en política de 
Estado es necesario que la variable ambiental la atraviese de modo horizontal. De modo que, 
el derecho humano al medio ambiente sano también se traduce en un principio rector de la 
política pública”.

El Tribunal Constitucional Español, al resolver sobre la constitucionalidad de 
una norma dictada por la Comunidad Autónoma de Cantabria14, en materia de 
regulación minera en España, sostuvo que la evaluación de impacto ambiental 
“sirve para preservar los recursos naturales y defender el medio ambiente en los países in-
dustrializados. Su finalidad propia es facilitar a las autoridades competentes la información 
adecuada, que les permita decidir sobre un determinado proyecto con pleno conocimiento 
de sus posibles impactos significativos en el medio ambiente (…). La legislación ofrece a 
los poderes públicos, de esta forma, un instrumento para cumplir su deber de cohonestar el 
desarrollo económico con la protección del medio ambiente”15.

Esta reflexión del Tribunal Constitucional Español, a mi modo de ver, resume 
de forma clara la importancia de los instrumentos de política y gestión ambiental 
y la implementación responsable que deben hacer de ellos los Estados, en miras de 
lograr una tutela efectiva del ambiente. Como ya he destacado, todos tenemos el 
deber de preservar el medio ambiente que cohabitamos, pero este mandato consti-
tucional se ve reforzado más aún en quienes ejercen la función pública.

IV. Conclusiones
El Derecho Ambiental no sólo se refiere a derechos, sino que también impone 

obligaciones. El “derecho a un medio ambiente sano y equilibrado”, en consecuen-
cia, está indisolublemente acompañado del deber de preservarlo16. Así lo recepta 
claramente nuestra Constitución Nacional en su art. 41.

(14)  Ley 1/2013 del 15 de abril.
(15)  STC 64/1982, FJ 2; STC 13/1998, FJ 4.
(16)  GEROSA LEWIS, Ricardo Tomás. “Tutela judicial del ambiente”, en BERIZONCE, Roberto 

Omar – PASUTTI, José Luis (Coords.) Tutela Judicial del Ambiente, 1era. Edición, Rubinzal - Culzoni, Santa 
Fe, 2015, p. 69.
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Tal como se expone en el Preámbulo de la Declaración Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, “El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia 
del derecho de todos. Derechos y deberes se integran correlativamente en toda acti-
vidad social y política del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los 
deberes expresan la dignidad de esa libertad. Los deberes de orden jurídico presu-
ponen otros, de orden moral, que los apoyan conceptualmente y los fundamentan”17.

Concretamente, realizando un análisis integral y armónico de la normativa 
vigente, que con la reforma constitucional del año 1994 incorpora los Tratados 
Internacionales al texto, el deber de preservar el ambiente recae sobre todos los 
ciudadanos, existiendo una obligación reforzada por parte de los Estados, las que 
recaen sobre todos sus órganos de gobierno. Aquí quiero destacar el papel central 
que tienen las autoridades encargadas de otorgar las autorizaciones necesarias 
para la realización de proyectos mineros, quienes deben realizar todos los estudios 
necesarios y previos a los fines de evaluar los posibles impactos de estas activida-
des en el medio ambiente. Si los permisos son otorgados sin tener en cuenta estos 
instrumentos fundamentales18 que nos proporciona el derecho ambiental, en varias 
ocasiones la justicia puede llegar demasiado tarde, cuando el daño ambiental ya 
es irreversible.

Cuando las autoridades administrativas no actuaron debidamente, incumplien-
do uno de los principios rectores del derecho ambiental como son los principios de 
prevención y de precaución, como se vio en el caso bajo análisis, la función del juez 
es fundamental, quien, al momento de decidir debe tener presente el ordenamiento 
jurídico considerado en forma integral, conformado no sólo por normas, sino por 
principios y valores, los que cumplen un rol preponderante en el derecho ambiental.

El daño ambiental compromete bienes o intereses colectivos de la comunidad, 
razón por la cual el tinte precautorio de la tutela adquiere especial relieve. Ante este 
escenario, es evidente la potenciación de la función del juez como creador del dere-
cho y no como un aplicador mecánico de la ley a través del proceso de subsunción. 
Este está obligado no sólo a realizar un estudio contextualizado de cada caso que 
ingresa a sus estrados, sino también a efectuar una interpretación holística de la 
normativa adjetiva, coherente y sistemática con todo el ordenamiento jurídico, que 
armonice con las exigencias constitucionales y convencionales, donde los principios 
del derecho ambiental tienen un rol protagónico. En el derecho ambiental no basta 
con reparar daños, hay que prevenirlos.

(17)  Citado por HERNÁNDEZ, Antonio María. “Deberes”, en AA. VV. Las nuevas constituciones 
provinciales, Depalma, Buenos Aires, p. 39.

(18)  Instrumentos de la política y gestión ambiental: ordenamiento ambiental del territorio, evaluación 
de impacto ambiental, sistema de control sobre el desarrollo de las actividades antrópicas, educación ambiental, 
sistema de diagnóstico e información ambiental, régimen económico de promoción del desarrollo sustentable 
(art. 8, Ley N° 25675).
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En palabras de Bidart Campos19, el Poder Judicial debe un acompañamiento 
valioso a la sociedad para velar anticipadamente por sus intereses, a lo que me 
permito adicionar, tal como lo mencione en los párrafos precedentes, que este 
compromiso recae sobre toda la ciudadanía y reforzadamente sobre el Estado en 
todos sus poderes y autoridades.

Tribunal: Corte Suprema de la Provincia de Catamarca 

Fecha: 13 de marzo de 2024 

Asunto: “GUITIAN, Román E. c/ PODER EJECUTIVO NACIONAL Y OTRO 
s/ Acción de Amparo Ambiental”

Magistrados: Maria Fernanda Rosales Andreotti (Presidente), Carlos Miguel 
Figueroa Vicario (Ministro), Fabiana Edith Gómez (Ministra), José Ricardo 
Cáceres (Ministro), Rita Verónica Saldaño (Ministra), Néstor Hernán Martel 
(Ministro) y Marcela Isabel Soria Acuña (Ministra Subrogant)

SENTENCIA INTERLOCUTORIA NÚMERO: Ocho

San Fernando del Valle de Catamarca, 13 de marzo de 2024

Y VISTOS:

Estos autos Corte Nº 054/2022 “GUITIAN, Román E. c/ PODER EJECUTIVO NACIO-
NAL Y OTRO s/ Acción de Amparo Ambiental”, y-

CONSIDERANDO:

Voto de la Dra. Rosales Andreotti dijo:

1. Con fecha 20/09/2022 a fs. 371 se radica la causa en el presente Tribunal atento a 
la declaración de incompetencia del Dr. Fabricio Iván Gershani Quesada, Juez de res-
ponsabilidad penal juvenil en lo criminal, apelaciones, ejecución y control de garantías 
constitucionales (fs. 363/367). 

A fs. 87/140vta., obra escrito de demanda con fecha de presentación el 28/08/2021 (fs. 
140/vta.), donde el Sr. Román Elías Guitian, por derecho propio y en representación de la 
Comunidad Originaria Atacameños del Altiplano, con el patrocinio letrado del Sr. Defensor 
Público Oficial y Coadyuvante,  promueve acción de amparo ante el Juzgado Federal sito 

(19)  BIDART CAMPOS, Germán G. Los intereses difusos en el realismo sociojurídico del Poder 
Judicial, E.D., pp. 131 - 136.
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en la provincia de Catamarca en contra del Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) y 
de la provincia de Catamarca. Persigue se ordene a la provincia de Catamarca revocar los 
decretos y las resoluciones ministeriales que autorizaron los proyectos mineros “Ampliación 
de proyecto Fénix” y “Sal de Vida”, de las empresas Livent (Minera del Altiplano SA) y 
Galaxi Lithium SA, respectivamente, y de todo otro proyecto de litio que esté situado en la 
Subcuenca Salar del Hombre Muerto -compartida entre las provincias de Salta y Catamarca-, 
hasta que se haya realizado una evaluación de impacto ambiental interjurisdiccional y acu-
mulativa y se determine la línea de base ambiental de las Subcuencas del Hombre Muerto 
y Carachi Pampa-Incahuasi o Punilla (en adelante subcuenca Punilla), con la debida parti-
cipación del Consejo Federal de Ambiente y la Subsecretaría de Infraestructura y Política 
Hídrica del Ministerio de Obras Públicas del Estado Nacional, y el derecho de consulta y 
participación, en todas las etapas, de la Comunidad Originaria Atacameños del Altiplano.

Justifica la legitimación activa, solicita participación para intervenir tanto por derecho 
propio como en su carácter de Cacique de la Comunidad Originaria Atacameños del Al-
tiplano, que se encuentra ubicada en el Salar del Hombre Muerto y sus alrededores en el 
departamento de Antofagasta de la Sierra.

Acredita la legitimación pasiva. Manifiesta que conforme los arts. 41 y 124 de la Cons-
titución Nacional corresponde a las provincias el ejercicio del poder de policía ambiental 
por ser titulares del dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio. 
En idéntico sentido rige la Ley de Protección Ambiental para la Actividad Minera N° 24585. 
Señala que las provincias  deben aplicar los presupuestos mínimos previstos en la Ley Ge-
neral de Ambiente N° 25675.

Destaca que Catamarca ha autorizado los proyectos mineros cuestionados en la Cuenca 
del Salar del Hombre Muerto sin respetar la normativa aplicable, pues no se proveyó a la 
población información sobre los proyectos como tampoco ha garantizado su participación 
y consulta pública ni realizado la evaluación de impacto ambiental. Asimismo, destaca que 
se ha omitido considerar    la interjurisdiccionalidad involucrada por ubicarse la Cuenca 
del Salar del Hombre Muerto, a la que pertenece la Subcuenca del Río de Los Patos, entre 
las provincias de Salta y de Catamarca.

Respecto al Estado Nacional indica que ha incumplido con los deberes a su cargo de 
garantizar la efectividad y ejercicio de los derechos de los pueblos originarios, reconocidos 
en los tratados de Derechos Humanos, incorporados en el art. 75 inc. 22 de la CN, y el Con-
venio N° 169 de la OIT, ratificado por ley nacional y por el art. 75 inc. 17 de la CN. Además, 
señala que conforme al art. 41 de la CN y del art. 12 inc. b del PIDESC, es responsable y 
custodio de garantizar el derecho a un ambiente sano y le corresponde intervenir en virtud 
del art. 4 de la Ley General de Ambiente en casos de impacto ambiental interjurisdiccional, 
a través del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y de  los organismos creados 
al efecto como el Consejo Federal de Ambiente (COFEMA) cuya función se vincula al es-
tudio del impacto ambiental y el Ministerio de Obras Públicas a través de la Secretaría de 
Infraestructura y Política Hídrica en aplicación de la Ley N° 25688 referida al Régimen de 
Gestión Ambiental de Aguas. Destaca que en la zona afectada existen diferentes tipos de 
glaciares, donde corresponde intervenir a la Nación conforme la Ley N° 26639.

En relación a los hechos explica que el Salar del Hombre Muerto está ubicado y compar-
tido entre las provincias de Catamarca y Salta, e integra la Subcuenca hídrica del Hombre 
Muerto y la Subcuenca glaciaria del Salar Pocitos, lugar donde desde tiempos ancestrales, 
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las comunidades originarias habitan y desarrollan sus actividades comunitarias, culturales 
y económicas.

Relata que en el año 1997 la empresa Minera del Altiplano (actual subsidiaria de la 
empresa transnacional Livent) comenzó con la etapa de explotación de litio en la salina, 
utilizando millones de litros de agua (salada y dulce) en los procesos de extracción y pro-
cesamiento del mineral. Asimismo, señala que la empresa Galaxy Lithium S. A. (proyecto 
Sal de Vida) se ha instalado en otra zona del salar (Ciénaga Redonda) con idénticos fines.

Resalta que los decretos y autorizaciones administrativas emitidos por la provincia de 
Catamarca para el desarrollo de los proyectos en sus diferentes etapas (prospección, explora-
ción y explotación) fueron otorgados sin la debida celebración de las audiencias públicas de 
los vecinos de Antofagasta de la Sierra, ni de la Comunidad originaria de la que forma parte.

Pone de resalto que el Salar del Hombre Muerto tiene un  balance hídrico natural nega-
tivo, a lo que se suma, con el desarrollo de la actividad minera, la extracción de cantidades 
descomunales de agua dulce y salada del sistema. Manifiesta la existencia de un daño ambien-
tal irreversible al secarse completamente la vega del Río Trapiche por la captación de agua 
superficial y subterránea (380.000 litros de agua por hora) por parte de la empresa Livent.

Señala que aun causado el daño ambiental, la empresa Minera del Altiplano presentó 
en el año 2018 un informe de impacto ambiental donde solicitó la expansión del proyecto 
de explotación de litio en salinas y la construcción de un acueducto a los fines de extraer 
y acarrear 650.000 litros de agua  por hora del Río Los Patos por un tiempo no menor a 20 
años. Explica que éste constituye el curso de agua más importante y caudaloso de la Cuenca 
del Salar del Hombre Muerto. Asimismo, expresa que simultáneamente la empresa Galaxy 
Lithium S. A. presentó un informe de impacto ambiental para la etapa de exploración del 
proyecto Sal de Vida, que incluye la creación de piletas de evaporación, la realización de 
diversos pozos de producción y la ampliación de la planta de tratamiento piloto. A su vez, 
requirió autorización para la construcción de un acueducto, con idénticos fines a los de la 
Minera del Altiplano. Proyectos autorizados por la provincia de Catamarca a través de 
Resolución SEM N° 275/2019 -fs. 223/225-“Proyecto Fénix” (aprueba la construcción del 
acueducto y efectúa 17 compromisos que la empresa debía cumplir) luego la Resolución 
256/2019 -fs. 226/228- (establece 20 compromisos de la empresa minera), Resolución SEM 
N° 676/2019 -fs. 232/233 y vta.-“Proyecto Sal de Vida” (incluye 18 compromisos a cumplir 
por la empresa), todo en violación al derecho a la información y a la consulta previa de la 
comunidad indígena como principal afectada. Destaca además que dichas autorizaciones se 
emitieron sin contar con un modelo hidrológico que permita determinar las características 
físicas, químicas y biológicas del agua, requisito necesario para una correcta evaluación de 
las consecuencias en el ambiente.

Respecto a las declaraciones de impacto ambiental (DIA) y a los Decretos que autorizaron 
los proyectos, resalta que omitieron considerar una adecuada evaluación de los impactos 
ambientales acumulados como la existencia de glaciares en la zona.

Describe la geografía del Salar del Hombre Muerto y las Subcuencas hídricas del Hombre 
Muerto y Punilla, biodiversidad, glaciares y reservas de agua, refiere a la población de la 
Cuenca en especial al pueblo aborigen, a la ausencia de consentimiento de la Comunidad 
originaria al desarrollo de los proyectos. Describe la afectación y cantidad de litros de agua 
destinados a la explotación de litio en la zona, a los impactos ambientales producidos donde 
destaca la desecación de la vega del Río Trapiche como daño irreversible.
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A través de la presente acción denuncia como afectados el derecho a la consulta y 
participación ciudadana, a un ambiente sano y al agua como recurso fundamental, la viola-
ción a derechos fundamentales de los pueblos indígenas, todos derechos protegidos por la 
Constitución Nacional en su art. 75 incs. 17 y 22, en la Declaración de las Naciones Unidas 
sobre Derechos de los Pueblos Indígenas, en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en el Con-
venio N° 169 de la Organización Mundial del Trabajo (OIT) aprobado por Ley 24071, por el 
Protocolo Adicional de la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales aprobado por Ley 24658, Opinión Consultiva 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 23/11, Ley General de Ambiente N° 
25675 (principios de congruencia, prevención, precautorio, de equidad, intergeneracional, 
de progresividad, de responsabilidad, subsidiariedad, solidaridad y cooperación). Cita ju-
risprudencia de la CSJN y de la CIDH. Respecto a la falta de intervención de las autoridades 
nacionales acusa como violentadas las Leyes 25688 y 26639.

Justifica los requisitos de procedencia de la acción exigidos en el art. 43 de la CN. Res-
pecto a la temporalidad de la acción invoca situación de lesión continua por la prolongación 
en el tiempo de las irregularidades que a lo largo del escrito inaugural describe.

Solicita como medida cautelar se ordene a la provincia de Catamarca suspender las 
autorizaciones a las empresas Livent (ex Minera del Altiplano SA) y Galaxy Lithium S. A. 
para las diversas obras que construyen en el marco de los proyectos Fénix (construcción del 
acueducto Ríos Los Patos y ampliación del proyecto Fénix con autorización para la extracción 
de agua) y Sal de Vida (explotación del proyecto ampliación de campamento, construcción 
de pozos y piletas de evaporación, con autorización para extracción de agua), hasta que se 
haya realizado una evaluación de impacto ambiental integral y acumulativo, se determine 
la línea de base ambiental de la Subcuenca del Hombre Muerto con la adecuada y oportuna 
participación y consulta de la Comunidad Atacameños del Altiplano, y con la intervención 
de las autoridades nacionales. Ofrece prueba, hace reserva del derecho a ampliar, del caso 
federal y de acudir a organismos supranacionales. Peticiona en definitiva se haga lugar al 
amparo promovido.

A fs. 280/281 el 21/10/2021 el actor denuncia hechos nuevos y solicita ampliación 
de la medida cautelar a fin de que se ordene a la provincia de Catamarca suspenda toda 
autorización concedida a las empresas Livent y Galaxy Lithium S. A. para realizar trabajos 
u obras en la zona donde se encuentran las tumbas del hombre muerto y del bisabuelo del 
Cacique Guitian. Asimismo, se ordene la instalación de cartelería toponímica, para cuya 
confección se deberá consultar a la Comunidad originaria.

Previo dictamen fiscal en sentido favorable a la pretensión de la Comunidad Aborigen 
(fs. 287/289) obra Sentencia de fecha 12/11/2021 donde el Dr. Miguel Ángel Contreras 
declara la incompetencia de la justicia federal y ordena la remisión de la causa a la justicia 
ordinaria de la provincia de Catamarca (fs. 290/302).

A fs. 303 vta. se agrega presentación de la actora donde denuncia hechos nuevos. Ma-
nifiesta que, en la vera del Río Diamante, por las obras realizadas en el proyecto minero Sal 
de Vida, se constató la presencia de peces muertos -truchas- en el Río Aguas Calientes en 
la junta con el Río Los Patos. Señala que la empresa Huasi Construcciones realiza una obra 
de infraestructura que consiste en la construcción de un puente que implica el desvío del 
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río, circunstancia que es objeto de denuncia penal remitida a la Fiscalía Penal de Belén, 3° 
circunscripción judicial que tramita bajo Expte. Letra A 127/21.

Luego, a fs. 305/316 vta. obra recurso de apelación en contra de la Sentencia de fecha 
12/11/2021.

Previo dictamen del MPF (fs. 321/328) la Cámara Federal de Tucumán dicta Sentencia 
de fecha 17/12/2021 donde resuelve rechazar el recurso de apelación planteado por la actora 
y confirma la Sentencia de fecha 12/11/2021 (fs. 331/338 y vta.).

Asimismo, a fs. 339/340 obra Sentencia de la Cámara de mención de fecha 30/03/2022 
que deniega el recurso extraordinario interpuesto en contra de la resolución de fecha 
17/12/2021.

Remitida la causa a la justicia provincial, el Dr. Fabricio Iván Gershani Quesada, Juez 
de responsabilidad penal juvenil en lo criminal, apelaciones, ejecución y control de garantías 
constitucionales, en Auto Interlocutorio n° 30 de fecha 13/09/2022, por tratarse de materia 
contencioso administrativa, ordena remitir los autos a esta Corte de Justicia (fs. 363/367).

Recibida la causa, a fs. 372 se ordena vista al Ministerio Público a fin de que se pronuncie 
sobre la jurisdicción y competencia del Tribunal y  de la cautelar solicitada.

Mediante dictamen n° 101 el Sr. Procurador se pronuncia por la incompetencia de esta 
Corte para entender en autos (fs. 379/384).

A fs. 391 obra proveído que ordena autos para resolver, el que es suspendido a fs. 392 
para diligenciar una medida para mejor proveer, la que una vez cumplida, es reanudado 
a fs. 406.

Notificado el Defensor Público Oficial Federal, el día 07/02/2023 comparece y mani-
fiesta que se encuentra en trámite recurso de queja ante la CSJN, y que carece de facultades 
para intervenir como representante del actor en la justicia provincial, por lo que se solicita 
al Tribunal adopte las medidas necesarias a fin de salvaguardar el derecho de defensa de 
la comunidad aborigen afectada.

Como respuesta a lo solicitado y con fundamento en las Reglas de Brasilia, se suspende 
el llamado de autos para resolver y se intima a la actora a que designe nuevo representante 
en autos (fs. 409).

Cumplida la notificación el Sr. Guitian, por derecho propio y en representación de la 
Comunidad Originaria Atacameños del Altiplano, designa nuevo patrocinante y solicita se 
mantenga la suspensión ordenada y se faciliten los autos al profesional designado a fin del 
estudio del estado de la causa, lo que es concedido a fs. 421.

En presentación de fecha 03/04/2023 la actora reencauza la demanda a las exigencias 
del ámbito provincial, denuncia hechos nuevos, insiste se conceda la medida cautelar peti-
cionada, acompaña y solicita medidas probatorias.

La parte actora, tanto por derecho propio como en representación de la Comunidad 
Indígena Atacameños del Altiplano, pretende que    se ordene la nulidad de las Resolucio-
nes SEM n° 275/19 de fecha 03/04/2019 -fs. 223/225-, n° 526/19 de fecha 13/06/2019 -fs. 
226/228-, n° 676/19 de fecha 31/07/2019 -fs. 232/233 y vta.- y de los Decretos PE n° 847 de 
fecha 24/05/2019, n° 1301 de fecha 30/07/2020 fs. 211/215-, n° 770 de fecha 15/05/2020 
-fs. 208/210 y vta.- y n° 2867 de fecha 04/11/2022.
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Como fundamento de su pretensión señala que: a) las declaraciones de impacto am-
biental fueron aprobadas de manera condicionada en contravención a lo previsto en los arts. 
251 y 254 del Código de Minería y de lo resuelto por la CSJN en las causas “Martinez” y 
“Mamani”, b) destaca que no se cumplió con la obligación de celebrar audiencias públicas 
con la Comunidad aborigen afectada en contravención al art. 20 de la LGA y al Convenio 
169 de la OIT, c) indica que las extracciones de agua subterránea del Río Los Patos como las 
declaraciones de impacto ambiental no cuentan con un informe cabal del funcionamiento 
del río, sus ciclos y modelo hidrológico, en violación a lo exigido en los arts. 11 y 13 de la 
LGA y 251 y siguientes del Código de Minería, d) que la provincia de Catamarca, no realizó 
una evaluación de impacto ambiental con los efectos acumulativos de cada autorización 
concedida, como exige el principio republicano de gobierno y de racionalidad de los actos 
de gobierno y de respeto a las previsiones legales plasmadas en la LGA y el Código de Mi-
nería, pues se trata de varios proyectos simultáneos transformadores del medio ambiente 
conforme constancia de información que agrega, expedida por la Dirección Provincial de 
Planificación de Recursos Hídricos del Ministerio de Agua, Energía y Medio Ambiente, de 
donde surge que cinco empresas solicitaron permisos y concesiones para extraer agua dulce 
del Río Los Patos (fs. 430).

Resalta que todo lo expuesto vulnera los principios, garantías y derechos reconocidos 
en los arts. 16, 41, 43 y 75 incs. 17 y 18 de la CN; 1, 39, 40, 45, 46, 59 y 61 de la CP; 1, 3, 4, 5, 
11 a 13 y 19 a 21 de la Ley General de Ambiente, el Convenio 169 de la OIT, 251 a 255 del 
Código de Minería, 7 de la Ley de Aguas de la provincia, Ley 5034.

Respecto a los hechos nuevos manifiesta que, conforme publicaciones del Ministerio 
de Minería, a través de su web oficial, se informa que se están desarrollando al menos 8 
proyectos de extracción de litio en el mismo acuífero.

Asimismo, denuncia que el Estado provincial sigue sin garantizar el acceso a la infor-
mación pública ambiental a las comunidades aborígenes.

Destaca no contar con información sobre distintos procedimientos administrativos que 
detalla en su presentación.

Seguidamente, insiste se dicte medida cautelar de no innovar, donde se ordene a la 
provincia de Catamarca, en virtud del principio precautorio consagrado en el art. 4 de la 
LGA, abstenerse de otorgar cualquier clase de permiso o autorización para realizar obras o 
actividades en el Salar del Hombre Muerto y en el Río Los Patos, de la localidad de Antofa-
gasta de la Sierra, y suspender los efectos    de los permisos y autorizaciones ya otorgados, 
en particular de la Resoluciones SEM n° 275/2019, 526/2019 y 676/2019; de los Decretos 
PE n° 847/2019, 1301/2020, 770/2020, 2867/2022; DH y ERH n° 007/2022, Permiso DISP. 
DPPRH n° 010/2022; Permisos DISP DH y ERH n° 210/2018 y 193/2018 y Permiso DISP. 
DPH y ERH n° 0019/2019, ello sin perjuicio de los que se traten luego del curso de la presente 
acción. A tal fin justifica los requisitos de procedencia y ofrece caución juratoria.

Ofrece prueba, hace reserva de ampliar la presente acción y del caso federal. Peticiona, 
en definitiva, se haga lugar a la demanda.

A fs. 466 obra proveído que ordena vista al Ministerio Público para que se expida sobre 
el reencauzamiento de la demanda, los hechos nuevos denunciados y de la cautelar solicitada.
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En dictamen n° 13/23 (fs. 467/473 y vta.) el Sr. Procurador mantiene el criterio expre-
sado en dictamen n° 101/22 (fs. 379/384 y vta.) sobre la incompetencia del Tribunal para 
entender en la causa.

A fs. 477 se ordena el pase de los autos a despacho para  resolver, proveído que firme 
deja la causa en estado de emitir pronunciamiento.

2. Que, corresponde a esta Corte de Justicia, expedirse prima facie respecto a su juris-
dicción y competencia en la cuestión traída a conocimiento.

Que la competencia de este Tribunal se encuentra atribuida  por expresas normas consti-
tucionales y legales, siendo estas de orden público, de interpretación restrictiva y excepcional.

Conforme a ello, y atento a que el amparo deducido se rige por la Ley 5034 que prevé 
el procedimiento a seguir para la protección de intereses difusos o colectivos, en cuyo art. 
7, 2° párrafo, establece la competencia originaria y  exclusiva de este Tribunal cuando se 
trate de causas de naturaleza contencioso administrativa, conforme a lo establecido en el 
art. 204 inc. 2° y 259 primera parte de la CP, corresponde analizar si el presente caso queda 
comprendido dentro de estos supuestos.

En conformidad al criterio objetivo que rige la competencia en  materia ambiental, 
la doctrina expresa: “Si lo que se discuten son aspectos de  procesos administrativos, o la 
revisión de una actividad u omisión de la administración, esto provocará la competencia 
del fuero contencioso administrativo”, José Alberto Esain, “Competencias Ambientales”, 
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, pág. 858.

Analizado el objeto de la demanda, la solicitud de declaración de nulidad de diferentes 
actos administrativos, surge evidente la naturaleza contencioso administrativa de la pre-
tensión, lo que determina la competencia del presente Tribunal para pronunciarse sobre 
la procedencia de la acción intentada, en consonancia con lo resuelto en SI n° 01/2023 en 
autos Corte n° 061/2022.

Sentada la competencia para entender en la causa,     corresponde adentrarse al análisis 
de admisibilidad formal de la acción intentada.

Respecto a la vía entablada, la doctrina sostiene que:  “Agregamos, finalmente, que se 
entiende que la tutela judicial que brinda la acción de amparo ambiental no funciona como 
vía subsidiaria, sino que reviste el carácter de alternativa principal cuando los derechos 
lesionados constituyen enunciados básicos constitucionalmente reconocidos, ya que tiende 
a asegurar el rápido y efectivo acceso a la jurisdicción, derecho que emana de la garantía 
constitucional de inviolabilidad de la defensa en juicio -arts. 18 y 43 in fine, 75, inc. 22, 
C.N.-; además, la reforma constitucional de 1994 en atención a la amplitud de la cláusula 
ambiental, ha derogado implícitamente todas aquellas normas incompatibles con la letra 
y el espíritu de los arts. 41 y 43, C.N., lo que importa también la liberación de los distintos 
condicionamientos impuestos por las leyes de amparo”. (Mariano J. Aguilar, “El amparo y 
la justicia ambiental”, Cathedra Jurídica, Buenos Aires, 2010, págs. 122/123).

En relación a la legitimación activa, se comprueba que el actor se encuentra legitimado 
para ejercer la presente acción como afectado directo y como Cacique representante de la 
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Comunidad Aborigen de Atacameños del Altiplano (fs. 06/vta.) conforme lo establecido 
en el art. 8 de la Ley 5034.

En cuanto al fondo del asunto planteado, conforme la reseña  de los hechos enunciada, 
el actor pretende se declare la nulidad de diferentes actos administrativos con fundamento 
en que fueron emitidos sin cumplir con el debido procedimiento legal, además de no contar 
con un estudio hidrológico pertinente, ni considerar el impacto ambiental acumulativo de 
los diferentes proyectos mineros de idéntica finalidad -extracción de litio- autorizados en 
la misma zona.

En razón de lo expuesto, de la compulsa de las constancias de la causa, del informe 
emitido por la Directora Provincial de Gestión Ambiental Minera adjunto a fs. 189/207 vta. 
de fecha 30/09/2021, se comprueba la existencia de 6 proyectos mineros para la extracción 
de litio, en Antofagasta de la Sierra, en la Cuenca del Río de Los Patos-Fénix, Sal de Vida, 
Sal de Oro, Virgen del Valle Litio, Candelas, Galán Exploraciones SA.

Asimismo, surge de la documental adjunta a fs. 436/445 vta. el avance de los tres pri-
meros proyectos reseñados ut-supra.

Del mismo modo, la lectura de los decretos y resoluciones impugnadas, dan cuenta de 
la existencia de informes de impacto ambiental individuales.

Conforme a lo expuesto se concluye en la procedencia formal de la acción de amparo 
ambiental promovida en atención a lo previsto en el art. 2 incs. a, b y e de la Ley 5034.

En consecuencia, deberá la actora a su cargo, publicar en el Boletín Oficial de la Provincia 
y en un diario local, por el término de tres días, sobre la presente demanda, respetando los 
lineamientos establecidos en el art. 16 de la Ley 5034.

3. A continuación, corresponde en esta instancia pronunciarse   sobre la medida cautelar 
peticionada.

Al respecto, resulta necesario destacar que, tal como lo sostiene la CSJN, “en casos como 
el de autos, en el que por medio de una  prohibición de innovar se pretende modificar el statu 
quo existente, su admisibilidad  reviste carácter excepcional, de modo que los recaudos de 
viabilidad de las medidas  precautorias deben ser ponderados en especial prudencia. Ello, en 
tanto su  concesión altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado 
y  configura un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa” (fallo 
345:291, entre otros). En idéntico fallo, la Corte Suprema señala que esta clase de medidas 
cautelares no proceden, en principio, respecto de actos  administrativos o legislativos habida 
cuenta de la presunción de validez que ostenta.

No obstante ello, estimo que no pueden pasar inadvertidos los derechos que en la pre-
sente causa se encuentran comprometidos. En efecto, creo fundamental, en esta instancia 
inicial, dadas las particularidades del caso, poder compatibilizar economía y naturaleza, 
pieza fundamental en el desarrollo económico sostenible.

El artículo 4° de la LGA consagra, entre otros, el principio de prevención, cuya base se 
encuentra en la Constitución Nacional -artículo 41-: “Las causas y fuentes de los problemas 
ambientales se atenderán en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos 
negativos que sobre el  ambiente se pueden producir”.
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Tal como lo sostiene la doctrina: “(…) la utilización racional de los recursos naturales y 
la actuación en el marco del desarrollo sostenible son la base para desprender a la preven-
ción de la cláusula ambiental constitucional. Es que el desarrollo sostenible se enmarca en 
la lógica que  gobierna a las disciplinas modernas que proponen una actuación pro-activa, 
abandonando la actuación reactiva” (Esain, José A., Ley 25675 General del Ambiente comentada, 
concordada y anotada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, ed. 2020, pág. 336).

Así las cosas, de las constancias de autos surge que  efectivamente se están desarrollan-
do diversos proyectos mineros cuyas  consecuencias impactan en idéntica zona; esto, sin el 
debido estudio de impacto ambiental acumulativo e integral.

En esta inteligencia y con el objetivo señalado -compatibilizar economía y naturaleza-, 
considero pertinente dictar una medida  conducente a los fines de resguardar el medio am-
biente sin entorpecer la actividad desplegada, con lo que ello implica en la economía local.

En este sentido, en la causa “Asociación de Abogados Ambientalistas de la Patagonia”, 
la CSJN enuncia el rol de la evaluación de impacto ambiental en un contexto de conflicto 
de desarrollo sostenible por la construcción  de dos represas en Santa Cruz. Allí la Corte 
sostiene que: “las represas mencionadas significan un importante beneficio para el desarrollo 
de la región en la que están planificadas, pero es necesario asegurar que se haya evaluado 
de modo serio, científico, y participativo su impacto ambiental. Que esa necesidad surge 
porque se trata de obras de una magnitud considerable, con un gran potencial para modi-
ficar el ecosistema de toda la zona y esas consecuencias deben ser adecuadamente medidas 
teniendo en cuenta las alteraciones que puedan producir tanto en el agua, en la flora, en la 
fauna, en el paisaje, como en la salud de la población actual y de las generaciones futuras 
(…). Que, en consecuencia, existe evidencia de obras de suficiente relevancia como para 
alterar un amplio ecosistema, por lo que se hace necesario asegurar la sustentabilidad del 
desarrollo que se  pretende”.

En este razonamiento y dadas las circunstancias expuestas, me inclino por hacer lugar 
parcialmente a la medida precautoria peticionada. En consecuencia, por un lado, propicio 
rechazar el pedido respecto a suspender los efectos de los permisos y autorizaciones con-
cedidas en relación a los proyectos que se están desarrollando. Por otra parte, entiendo que 
sí resulta imperioso ordenar al Ministerio de Minería de la provincia a realizar con carácter 
urgente el respectivo estudio de impacto ambiental integral y acumulativo, en la zona bajo 
litigio, el que deberá ser amplio y versar sobre todos los puntos que sean necesarios a los 
fines de resguardar los derechos protegidos constitucionalmente.

De igual modo, deberá darse efectivo cumplimiento al acceso a la información en todo 
lo que sea requerido, tanto a los ciudadanos del departamento Antofagasta de la Sierra como 
a los integrantes de la Comunidad aborigen Atacameños del Altiplano.

- Voto del Dr. Figueroa Vicario dijo:

I. Que doy por reproducida la relación de causa, que se desarrolla en el ítem 1 del 
voto que me precede. Por su parte, adhiero al pronunciamiento de la Señora Ministra Dra. 
Fernanda Rosales Andreotti, sobre la jurisdicción y competencia para entender en el caso 
de autos (ítem 2), como así también a la admisibilidad formal de la presente acción (ítem 3).
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II. En cuanto a la medida cautelar solicitada por la parte actora, propugno  su admisión 
parcial, implementándose determinadas medidas que considero resultan necesarias en 
atención a la materia en tratamiento, conforme los fundamentos que desarrollaré.

I. A. La parte actora, desde la promoción de la demanda originaria, solicitó que se 
ordene a la provincia de Catamarca suspender las autorizaciones a las empresas Livent (ex 
Minera del Altiplano SA) y Galaxy Lithium S. A. hasta que se haya realizado una evaluación 
de impacto ambiental integral y acumulativo, se determine la línea de base ambiental de la 
Subcuenca del Hombre Muerto con la adecuada y oportuna participación y consulta de la 
Comunidad Atacameños del Altiplano, y con la intervención de las autoridades nacionales 
(fs.133/135vta.).

Posteriormente, la parte actora denuncia hechos nuevos y solicita ampliación de la me-
dida cautelar a fin de que se ordene a la provincia de Catamarca suspenda toda autorización 
concedida a las empresas Livent y Galaxy Lithium S. A. para realizar trabajos u obras en 
la zona donde se encuentran las tumbas del hombre muerto y del bisabuelo del Cacique 
Guitian. Asimismo, se ordene la instalación de cartelería toponímica, para cuya confección 
se deberá consultar a la Comunidad originaria. (fs. 280/281).

Finalmente, cuando reencauza la demanda ante la Justicia Provincial, en el mes de 
abril de 2023, solicita nuevamente medida cautelar (fs. 459 vta./462), funda y justifica los 
requisitos para la procedencia de la cautelar.

En atención a la gravedad y evidencia de las irregularidades denunciadas y la posibilidad 
que se produzca un nuevo daño ambiental irreversible, peticiona se ordene a la provincia de 
Catamarca: 1- abstenerse de otorgar cualquier clase de permiso o autorización para realizar 
obras o actividades en el Salar del Hombre Muerto y en el Río Los Patos, de la localidad 
de Antofagasta de la Sierra; y  2- suspender los efectos de los permisos y autorizaciones ya 
otorgados, y sin perjuicio de los que se ventilen a partir del proceso, hasta tanto se resuelva 
el fondo del asunto en resolución fundada.

Recalca, que se requiere una gestión integral de cuenca, la realización de una línea de 
base, una posterior evaluación en conjunto de los impactos de los proyectos (acumulativos) 
y que se asegure la propia capacidad ecosistémica del salar.

De forma preliminar, por la posible implicancia que produzca la resolución de la causa: 
“Recurso Queja Nº 2 - Guitian, Román E. c/ Poder Ejecutivo Nacional y Otro s/Acción de 
Amparo Ley 16986 c/Cautelar” Expediente: Ftu 004021/2021/2 - Justicia Federal de Tucu-
mán - Dependencia: Corte Suprema de Justicia de la Nación - Vocalía Nº 3, proceso en el 
que se peticiona medida cautelar que se identifica con la puesta en análisis. Debe hacerse 
referencia de su estado procesal al mes de octubre 2023: a despacho desde el 04/07/2023. 
Su último movimiento: “Denuncia Hechos Nuevos. Informa Sobre Beneficio de Litigar sin 
Gastos. Solicita”, presentación del Defensor Público Coadyuvante, apoderado de  la parte 
actora. Acredita documentalmente autorización para la explotación - POSCO ARGENTI-
NA S.A.U. RESOL2022-449-E-CAT-MM del Ministerio de Minería Provincial, mediante 
la cual se resolvió “Aprobar el INFORME DE IMPACTO AMBIENTAL para la etapa de 
EXPLOTACIÓN, presentado por la empresa POSCO ARGENTINA S.A.U. para el proyecto 
minero SAL DE ORO. Por  otra parte, denuncia el derrame de ácido clorhídrico en el Salar 
del Hombre Muerto, evento que tuvo lugar a 2 km del control policial en el límite del Salar 
del Hombre Muerto con la provincia de Salta (4 de febrero de 2023) “se informan los hechos 
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que anteceden por su relevancia para el estudio de la causa y se solicita se resuelvan  las 
medidas cautelares antes de adoptar decisiones respecto de la competencia” (datos obtenidos 
de: http://scw.pjn.gov.ar/scw/expediente.seam?cid=32872).

Ya impuesto al examen de las actuaciones, considero de forma esencial el bien jurídico 
a proteger, nuestra doctrina expresa que: “La tutela del ambiente se erige en nuestro orde-
namiento jurídico como un derecho fundamental de vital importancia tanto para las genera-
ciones presentes como para las futuras. La jerarquización constitucional de tal prerrogativa 
a partir de la reforma  de 1994 otorgó carta de ciudadanía a la protección del ambiente en 
el art. 41 de la Carta Magna. (…). Es que, en la visión de la Corte, la constitucionalización 
del derecho ambiental dota de fuerza y operatividad a toda la materia. Cualquier situación 
en la cual pudiere estar comprometido el ambiente debe ser solucionada jurídicamente a 
partir de lo normado tanto por la CN como por los tratados de derechos humanos en los 
que nuestro país sea parte, tal como lo requiere el art. 1º del Cód. Civ. y Com.” Cafferatta, 
Néstor A. - Lorenzetti, Pablo (Hacia la consolidación del Estado de Derecho Ambiental. Ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, SJA 07/11/2018, - RDAmb 56, 5).

Por imperio de la Ley Nº 25675 (LGA), artículo 4: La interpretación y aplicación de la 
presente ley, y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la política ambiental esta-
rán sujetas al cumplimiento de los siguientes principios: (…) el Principio de prevención: 
las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderán en forma prioritaria 
e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se puedan 
producir. Y el   Principio precautorio: cuando haya peligro de daño grave o irreversible la 
ausencia de información o certeza científica no deberá utilizarse como razón para postergar 
la adopción de medidas eficaces.

En tal sentido resulta útil referir, a lo manifestado por el Dr. Néstor A. Cafferatta, 
responsable de la Secretaría de Juicios Ambientales en la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación, “Los principios son portadores de valores. Los valores son los fines del derecho 
(Zagrebelsky). Los principios el fundamento mismo, su espíritu e identidad, pero al mismo 
tiempo señalan un camino. Los  valores nos llaman o atraen, dando un sentido a lo que 
hacemos, marcan una dimensión axiológica, una orientación a las razones técnicas. Los 
«valores ambientales» son portadores de la ética ambiental y se levantan como la dimen-
sión axiológica de nuestra disciplina.” (“Principios de derecho (en el Derecho  Ambiental)”, 
Rubinzal Culzoni, Cita: 533/2023).

A mi modo de ver, tienen los principios mencionados plena aplicación, y son guía de 
mi pronunciamiento en relación a la procedencia de las medidas cautelares que ameritan 
ser ordenadas en este caso. Que la Ley Provincial Nº 5034 prevé la adopción de medidas 
cautelares (art. 15) una vez verificados los presupuestos de procedencia: verosimilitud en el 
derecho, relación directa e inmediata con el interés difuso o colectivo amenazado o lesionado 
y el peligro en la demora.

En estos obrados resultan involucrados los derechos a un medio ambiente sano 
y su interrelación con el derecho al agua, los derechos de las comunidades indígenas. 
Asimismo, lo dispuesto en nuestra LGA, en cuanto a los  presupuestos mínimos para el 
logro de una gestión sustentable y adecuada del ambiente, en particular el procedimiento 
de Evaluación de impacto ambiental, el libre acceso a la información pública ambiental, 
y la participación ciudadana.

http://scw.pjn.gov.ar/scw/expediente.seam?cid=32872
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La compulsa de las actuaciones evidencia la existencia de  varios proyectos de minería 
(litio) que a lo largo de los años (datan de 1997), se han ubicado en el Salar del Hombre 
Muerto - Dpto. Antofagasta de la Sierra, industria en pleno desarrollo, con la constante 
incorporación de nuevos emprendimientos, con requerimientos del recurso del agua para 
su actividad.

En tal sentido, se encuentra constatado el daño ambiental, en el río Trapiche. En el Infor-
me emitido por la Directora Provincial de Gestión  Ambiental Minera de fecha 30/09/2021 
sobre los programas de control ambiental asociados al proyecto Fénix, referencia especial-
mente al Río Trapiche, de donde surge que debido a autorizaciones concedidas a la minera 
para construir una represa de agua para captar agua del Río Trapiche y utilizarla en su 
producción, concluyó en la alteración del mismo y del ecosistema de la zona por la inexis-
tencia de cause de agua, debido a su sequía como consecuencia directa del desarrollo de la 
actividad minera y que se encuentra en proceso de restauración (fs. 196/198).

Por otra parte, en el mismo informe, se da cuenta de la existencia de 6 proyectos mine-
ros para la extracción de litio, ubicados en la Cuenca del Río de Los Patos - Antofagasta de 
la Sierra: Fénix, Sal de Vida, Sal de Oro, Virgen del Valle Litio, Candelas, Candelas Oeste. 
(fs. 189/207 y vta.).

Que en busca de información actualizada al corriente año  2023, consulto la página ofi-
cial del Ministerio de Minería de la Provincia de Catamarca, en la que se publica en cuanto 
a las Concesiones de Litio en Catamarca:

https://catamarcaminera.ar/static/media/lithium_es.7fcb1967d2f40fec5092.pdf, que  
conforme la ubicación/zona, se pueden identificar 7 (siete) con diferente estado de avance 
en sus etapas:

1) Fénix: Salar del Hombre Muerto -Antofagasta de la Sierra - Etapa: En producción y 
desarrollo de expansión productiva/Obras hidráulicas y de logística para expansión. Minera 
del Altiplano S.A. (Livent).

2) Sal de Vida: Salar del Hombre Muerto -Antofagasta de la Sierra - Etapa: IIA Explotación 
aprobado. En construcción - Galaxy Lithium S.A.

3) Sal de Oro: Salar del Hombre Muerto -Antofagasta de la Sierra/zona de cooperación- 
Etapa: IIA explotación aprobado - Posco Argentina S.A.U.

4) Virgen del Valle Litio: Salar del Hombre Muerto -Antofagasta de la Sierra- Etapa: En 
exploración/ Presentación del IIA Planta Piloto. Perforaciones: total de 5200/5600 metros 
aproximadamente, profundidad promedio de 400 a 800 metros. Construcción de 840 has 
de piletas de evaporación para la concentración de salmuera litio - Minera Santa Rita S.R.L.

5) Candelas: Río Los Patos - Etapa: En exploración/Apertura y acondicionamiento de 
huellas preexistentes; instalación de campamento temporario de 25 personas; construcción 
de 5 plataformas para 5 sondajes a diamantina, y 3 sondaje Rotary hasta 600 metros de 
profundidad, apertura de 2,5 km de huellas de acceso a plataformas de perforación y acon-
dicionamiento de 3 piletas de lodos por cada plataforma de perforación; instalación de 2 
estaciones meteorológicas; estudios geofísicos - Galán Exploraciones S.A.

6) Candelas Oeste: Proximidades Oeste Salar Hombre Muerto - Etapa: En exploración 
inicial / Actualmente presentación de IIA Exploración para ejecución de perforaciones. 
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Actualmente con aprobación para ejecución de 20 sondeos, excavación de 17 calicatas y 
ensayos de las muestras de suelo - Galán Exploraciones S.A.

7) La Veguita: Salar del Hombre Muerto - Etapa: Exploración - De Patricio Gutierres.

Así también, considero de gran trascendencia extractar de las constancias del expe-
diente Nº 09/2020, “Respuestas de EC& Asociados a las cuestiones técnicas planteadas por 
los actores en base a la Revisión Preliminar de la Fundación Yuchán sobre el IIA Proyecto 
Acueducto Río Los Patos”, que obra en el Programa de control ambiental. Proyecto Fénix 
Salar del Hombre Muerto Dpto. Antofagasta de la Sierra. Pcia. Catamarca - Livent - Con-
sultora Jurídico Ambiental EC &Asociados, Anexo XXIII, puntualiza que: “Se desea aclarar 
que, desde el punto de vista técnico el concepto de impactos acumulativos es totalmente  válido, y 
sin duda constituye una arista trascendental de la gestión ambiental. La diferencia de crite-
rio con la Fundación Yuchán se observa en la identificación de los actores responsables de 
realizar dichos estudios. Asumiendo un “aporte” individual de cada proyecto a la mani-
festación final de los impactos sobre un sistema ambiental, no se desconoce la existencia de 
efecto conjunto (acumulativo o sinérgico), por el contrario se considera válida la necesidad 
de desarrollar iniciativas de monitoreo regional y de gestión integral de recursos (…). Visto 
que los impactos acumulativos son frecuentemente el resultado de impactos sucesivos, incrementales 
y/o combinados de múltiples emprendimientos, su prevención y gestión debiera ser compartida por 
los distintos emprendimientos involucrados en la medida de sus respectivos campos de acción” (fs. 
707 vta./708, Cuerpo Nº 4 del Expte. Nº 09/2020: “Comunidad Originaria Atacameños del 
Altiplano - Expte. Nº 22/94 Minera del Altiplano s/Servidumbre en Minas Salar I, II, Bora-
xita, Etc. Dpto. Antofagasta de la Sierra s/Suspensión de la Autorización de Acueducto”, 
remitido por el Ministerio de Minería a fs. 405 del expte. principal) (el remarcado es  propio).

En orden a ello, recuerdo que la parte actora sostiene y denuncia que no se realizó 
una evaluación de impacto ambiental con los efectos acumulativos de cada autorización 
concedida, como exige el principio republicano de gobierno y de racionalidad de los actos 
de gobierno y de respeto a las previsiones legales plasmadas en la LGA y el Código de Mi-
nería, pues se trata de varios proyectos simultáneos transformadores del medio ambiente.

De igual modo, contribuye al análisis, la lectura de las Resoluciones N° 275/19 (fs. 
223/225), N° 526/19 (fs. 226/228), N° 676/19 (fs.232/233 y vta.), emitidas por la Secretaria 
de Estado de Minería de la Provincia de Catamarca, en las    que se consideraron informes 
de impacto ambiental del proyecto de forma individual y de la etapa en particular, para 
luego emitir DIA.

II. E- En efecto, todos los proyectos mineros, en sus diferentes etapas, inciden sobre la 
misma zona, y no se advierten acciones tendientes al estudio  de impacto ambiental de forma 
integral y acumulativa, como lo exige a modo de presupuesto mínimo la materia ambiental, 
a fin de poder conocer la situación real y potencialmente riesgosa o dañina.

Los estudios o informes de impacto ambiental, son sometidos al procedimiento admi-
nistrativo de Evaluación de Impacto Ambiental ante la autoridad administrativa, de forma 
previa a emitir la Declaración de Impacto Ambiental. El mencionado procedimiento es un 
presupuesto mínimo para la autorización de cualquier actividad susceptible de degradar 
el ambiente, receptado en la LGA, artículos 11, 12 y 13, la Ley Nº 24585, arts. 6, 8, 9, 10, 11, 
la  Disposición Nº 74 del 27 de abril de 2010 emitida por la Subsecretaria del Ambiente, que 
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establece la presentación del aviso del proyecto sobre Evaluación de Impacto Ambiental, 
arts. 4, 5, 6 y concordantes.

Ya en el año 2009 nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación expresó en la causa 
“Salas, Dino y Otros c/ Salta, Provincia de y Estado Nacional S/Amparo”: “En el presente 
caso se ha demostrado claramente que se otorgaron autorizaciones para la tala y desmonte 
tomando en consideración el impacto ambiental de cada una de ellas, pero no se ha efectua-
do ningún estudio relativo al efecto acumulativo de todas las autorizaciones. La tala y desmonte 
de aproximadamente un millón de hectáreas tendrá un efecto sobre el ambiente que no se 
puede ignorar”. Y dispone para su cumplimiento: “El estudio referido deberá ser realizado por 
la Provincia de Salta, en forma conjunta con la Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable de 
la Nación, la que deberá resguardar el respeto de los presupuestos mínimos en la materia. 
Asimismo, se deberá dar amplia participación a las comunidades que habitan en la zona 
afectada. Dicho estudio deberá concentrarse en el análisis del impacto ambiental acumulativo de la 
tala   y desmonte señalados, sobre el clima, el paisaje, y el ambiente en general, así como en las condi-
ciones de vida de los habitantes. Deberá proponer asimismo una solución que armonice la protección 
de los bienes ambientales con el   desarrollo en función de los costos y beneficios involucrados. En 
tal sentido, deberá identificar márgenes de probabilidades para las tendencias que señale, 
valorar los beneficios relativos para las partes relevantes involucradas y las generaciones futuras. El 
estudio deberá ser realizado en un plazo máximo de noventa días. Esta decisión encuentra 
su fundamento en la Ley General del Ambiente en cuanto dispone que «el juez podrá ex-
tender su fallo a cuestiones no sometidas expresamente a su consideración por las partes» 
(art. 32, ley 25675)” (Fallos: 332:663)  (el remarcado es propio).

Que en el emblemático caso Martínez -2016 (“Martínez, Sergio Raúl c/ Agua Rica LLC 
Su Argentina y su propietaria Yamana Gold Inc. y otros s/ acción de amparo”), nuestra 
CSJN cuando se expidió en este caso, en el considerando 8º refirió expresamente al estudio 
de impacto ambiental, como una instancia de análisis reflexivo: “En ese sentido, la reali-
zación de un estudio de impacto ambiental previo al inicio de las actividades no significa 
una decisión prohibitiva del emprendimiento en cuestión, sino antes bien una instancia de 
análisis reflexivo, realizado sobre bases científicas y con participación ciudadana (el remarcado es 
propio) (Fallos: 339:201).

Que nuestra Corte Federal, en sentencia de fecha 30 de septiembre de 2021 sostuvo 
que: “6°) Que conviene resaltar que la ley 25675   (artículos 11, 12 y 13 de la Ley General del 
Ambiente) establece un procedimiento de evaluación de impacto ambiental. Este procedi-
miento, comienza con la presentación de un estudio de impacto ambiental, que debe ser integral, 
esto es, debe contemplar todas y cada una de las obras y actividades que se van a desarrollar, en 
todas las etapas proyectadas, que puedan ser susceptibles de degradar el ambiente, alguno de sus 
componentes, o afectar la calidad de vida de la población. En tal contexto, vale destacar 
que si la obra o actividad va a ser realizada en distintas etapas, el estudio de impacto ambiental debe 
ser integral, es decir, que comprenda todas y cada una de las etapas. Posteriormente, la autoridad 
competente debe realizar la evaluación del estudio de impacto ambiental y, finalmente, emi-
tir una declaración de impacto ambiental, esto es, aprobando o rechazándolo (…)” (Fallos: 
344:2543) (el remarcado es propio).

Al respecto, solo decir que los fallos emitidos por nuestra Corte Federal, por la autoridad 
moral e institucional que reviste en nuestra organización judicial deben ser observados, en 
la medida que no se justifique el apartamiento al precedente.



297

Jurisprudencia

III. Reviste gran importancia, sumar a este razonamiento los permisos de explotación 
de aguas subterráneas de la Cuenca Río Los Patos del Salar  del Hombre Muerto del Dpto. 
Antofagasta de la Sierra.

Que se acreditan en estos obrados: Decretos PE n° 847/2019, 1301/2020, 770/2020, 
2867/2022; DH y ERH n° 007/2022, Permiso DISP. DPPRH n° 010/2022; Permisos DISP DH 
y ERH n° 210/2018 y 193/2018 y Permiso DISP. DPH y ERH n° 0019/2019.

En Decreto n° 770 para el proyecto Sal de Vida -perforación para caudal de 130 m3/h- 
(fs. 208/209), Decreto n° 847 -2 perforaciones de 130m3/h y 1 perforación de back up- (fs. 
217/218) y Decreto n° 1301 a favor de la empresa Minera del Altiplano SA -3 perforaciones 
de 130 m3/h cada una- (fs. 211/212 y vta.).

Documentación verificada con la Planilla emitida por la Secretaria de Recursos Hídri-
cos Dirección Provincial de Planificación de los Recursos Hídricos, del mes de marzo de 
2023, en el que constan cinco de los empresas, ubicadas en el Salar del Hombre Muerto, 
específicamente en la Cuenca Río Los Patos, a las que se les otorgaron permisos de agua 
subterráneas, por medio de Disposiciones y a dos de las mismas Decretos de Concesión de 
Uso Precario Subterráneo (fs. 430, obtenido por la parte actora en el trámite de acceso a la 
información pública IF-2023-00601306-CAT, tal como manifiesta a fs. 462).

De esta modalidad se desprende que por un lado se emiten las DIA de los emprendi-
mientos mineros, en la órbita del Ministerio de Minería de la Provincia y en el Ministerio de 
Agua, Energía y Medio Ambiente (Secretaria de Recursos Hídricos), se tramitan y otorgan 
las concesiones del agua, lo que implica un desdoblamiento que atenta contra este estudio 
y análisis integral y acumulativo, que vengo desarrollando y que exigen las circunstancias.

Situación expuesta por el Ministerio de Minería, en oportunidad de contestar al Juez Dr. 
Contreras, el 30/09/2021: “los permisos precarios no definitivos para el uso de agua del río 
Los Patos, como así   también la conformación de una Zona de Tutela Provincial y Estudio 
de la Cuenca de ese río se realiza desde el Ministerio de Agua, Energía y Medio Ambiente 
de la Provincia a través de la Secretaría del Agua” (fs. 264).

IV. Que, asimismo, debo tener presente que viene en amparo, la Comunidad aborigen 
Atacameños del Altiplano, y la protección diferenciada de la cual goza, que el Convenio 169 
de la OIT aprobado por Ley 24071 en marzo de 1992 en los Considerandos de la Declaración, 
determina: “Se reafirma básicamente que el derecho a la tierra y al territorio de los pueblos 
indígenas es un derecho humano por su relación intrínseca con la naturaleza´”. Dino L. 
Bellorio Clabot, “Derecho Ambiental Innovativo”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2017, pág. 169.

En el sistema interamericano de derechos humanos, el derecho a un medio ambiente 
sano está consagrado expresamente en el artículo 11 del Protocolo de San Salvador y también 
entre los derechos económicos, sociales y protegidos por el artículo 26 de la Convención 
Americana.

Que en la Opinión Consultiva OC-23/17 sobre el Medio Ambiente y Derechos Humanos, 
el 15 de noviembre de 2017 la Corte Interamericana de Derechos Humanos dio respuesta a 
la consulta realizada por el Estado de Colombia sobre las obligaciones estatales en relación 
con el medio ambiente, en el marco de la  protección y garantía de los derechos a la vida y 
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a la integridad personal, consagrados en los artículos 4 y 5 de la Convención Americana, 
en relación con los artículos 1.1 y 2 del mismo tratado.

“El derecho humano a un medio ambiente sano es un derecho con connotaciones tanto 
individuales como colectivas. En su dimensión colectiva, constituye un interés universal, que 
se debe tanto a las generaciones presentes y futuras; mientras que su vulneración puede tener 
repercusiones directas o indirectas sobre las personas, en virtud de su dimensión individual 
y su conexidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal 
o la vida, entre otros. La degradación del medio ambiente puede causar daños irreparables 
en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para 
la existencia de la humanidad”.

Resulta destacable lo referido por la CIDH en cuanto a los grupos en situación de vul-
nerabilidad, que resulta aplicable a la comunidad originaria Atacameños del Altiplano, en 
cuanto sostiene que la afectación a estos derechos es agravada o de mayor intensidad, dado 
que dependen, económicamente o para su supervivencia, fundamentalmente de los recursos 
ambientales, además de su vínculo ancestral con el territorio, en consecuencia los Estados 
están jurídicamente obligados a hacer frente a esas vulnerabilidades (párrafo 67). Así detallo 
la obligación de supervisar y fiscalizar de los Estados (párrafo 152), y sobre la obligación 
de requerir y aprobar estudios de impacto ambiental respecto a actividades desarrolladas 
en territorio de comunidades indígenas. “En este sentido, ha establecido que la realización 
de estudios de impacto ambiental constituye una  de las salvaguardas para garantizar que 
las restricciones impuestas a las  comunidades indígenas o tribales, respecto del derecho 
a la propiedad sobre sus tierras por la emisión de concesiones dentro de su territorio, no 
impliquen una denegación de su subsistencia como pueblo. El objetivo de los mismos no es  
únicamente tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, 
sino también asegurar que los miembros del pueblo tengan conocimiento de los posibles 
riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad (…)”(párrafo 156).

Por su parte, debo citar el caso “Comunidades Indígenas miembros de la Asociación 
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina”, en el que  la CIDH, con fecha 6 de febrero 
de 2020, condenó a la Argentina, por la violación de distintos derechos de 132 comunidades 
indígenas (Provincia de Salta).

En dicho fallo la CIDH determinó que el Estado violó el  derecho de propiedad comu-
nitaria, a la identidad cultural, a un medio ambiente sano, a la alimentación adecuada y al 
agua, a causa de la falta de efectividad de medidas estatales para detener actividades que 
resultaron lesivas de los mismos.

En particular destaco lo dispuesto en cuanto al medio ambiente sano, en la comuni-
dad originaria: “la Corte analizó los derechos a un medio ambiente sano, a la alimentación 
adecuada, al agua y a la identidad cultural en forma autónoma a partir del artículo 26 de 
la Convención Americana. El Tribunal consideró procedente examinar estos cuatro dere-
chos en su interdependencia y de conformidad a sus especificidades respecto a pueblos 
indígenas. Entendió que la tala ilegal, así como las actividades desarrolladas en el territorio 
por población criolla, puntualmente la ganadería e instalación de alambrados, afectaron 
bienes ambientales, incidiendo en el modo tradicional de alimentación de las comunidades 
indígenas y en su acceso al agua. Lo anterior alteró la forma de vida indígena, lesionando 
su identidad cultural pues si bien esta tiene carácter evolutivo y dinámico, las alteraciones 
a la forma de vida indígena en el caso no se basaron en una interferencia consentida. El 
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Estado tuvo conocimiento de las actividades lesivas y adoptó distintas acciones, las cuales 
no han sido efectivas para detenerlas. Esta falta de efectividad se enmarca, además, en una 
situación en que Argentina no ha garantizado a las comunidades indígenas la posibilidad 
de determinar las actividades sobre su territorio. Por ello, el Estado violó el artículo 26 de 
la Convención Americana en relación con su artículo 1.1”.

Finalmente, el Dr. Juan Carlos Hitters, en comentario al fallo expresó: “(…) marca una 
jurisprudencia muy avanzada en relación con los pueblos indígenas y tribales, porque si 
bien con anterioridad la Corte IDH había abordado   tal problemática, marca aquí una serie 
de estándares muy importantes con especial referencia a estas 132 comunidades tan pobres 
y olvidadas, que permanecen en esas tierras desde el siglo XVII”; “En la sentencia que es-
tamos comentando, la mayoría hizo la demarcación implícita entre «tierra» y «territorio»; 
y llevó a cabo una protección diferenciada con base en el art. 26 de la CADH, abarcando 
por primera vez en un caso contencioso todos los derechos a favor de los indígenas (…)”; 
“Todo   ello porque consideró que el Estado incurrió en la violación autónoma, por acción 
o por inacción, de los derechos al medio ambiente sano, a la alimentación; al agua; y a la 
participación en la vida cultural; como asimismo por infracción a las garantías judiciales 
que nacen de los arts. 8º y 25 del Pacto de San José” (“La condena al gobierno argentino y 
el caso de las comunidades indígenas miembros de la asociación Lhaka Honhat. La Corte 
Interamericana y el control de convencionalidad”, TR LALEY AR/DOC/3077/2020).

Aunado a ello, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en la Resolución Nº 
1/2020 Parte Resolutiva, párrafo Nº 57, refiriéndose a los Pueblos Indígenas, ordenó a los 
Estados: “Abstenerse de promover iniciativas legislativas y/o avances en la implementación 
de proyectos productivos y/o extractivos en los territorios de los pueblos indígenas durante 
el tiempo en que dure la pandemia, en virtud de la imposibilidad de llevar adelante los 
procesos de consulta previa, libre e informada (debido a la recomendación de la OMS de 
adoptar medidas de distanciamiento social) dispuestos en el Convenio 169 de la OIT y otros 
instrumentos internacionales y nacionales relevantes en la materia”, corresponde tenerlo 
presente por la fechas en que se emitieron algunos de los actos administrativos en cuestión.

Es de aplicación en la provincia la Resolución del Ministerio de Minería Nº 330/16 y 
más allá de que no se encontraba en vigencia a la fecha del inicio de los conflictos, rige en el 
tema el “Acuerdo de Escazú” aprobado mediante ley 27566 (publicada en el Boletín Oficial 
del 19-oct-2020), de gran importancia ya que tiene por objetivo garantizar la implementación 
plena y efectiva en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la información 
ambiental, participación pública en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso 
a la justicia en asuntos ambientales, prevé la creación y el fortalecimiento de las capacidades 
y la cooperación, contribuyendo a la protección del derecho de cada persona, de las gene-
raciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible.

V. A modo de corolario, nuestra CSJN en una sentencia de este mes de octubre de 2023 
(CSJ 2214/2018 ORIGINARIO - De Aguirre, María Laura y otro c/ La Pampa, Provincia 
de y otro (Estado Nacional) s/amparo ambiental), ha manifestado: “5°) Que, de acuerdo a 
la jurisprudencia de este Tribunal, las medidas cautelares no proceden cuando se pide la 
suspensión de actos administrativos o legislativos habida cuenta de la presunción de validez 
de los actos de los poderes públicos y de la consideración del interés público en juego. Esta 
regla cede sin embargo cuando se impugnan actos sobre bases prima facie verosímiles. En el 
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ámbito de las demandas encuadradas en las prescripciones de la Ley General del Ambiente, 
tiene dicho el Tribunal que debe además evaluarse las consideraciones referidas al principio 
de prevención y al principio precautorio del daño ambiental ante la posible creación de un 
riesgo con efectos desconocidos y por   tanto imprevisibles. Debe acreditarse también que 
exista peligro en la demora para justificar el dictado de la medida, el cual debe resultar en 
forma objetiva del examen sobre los distintos efectos que podría provocar la aplicación de 
las disposiciones impugnadas (Fallos: 344:3442 y sus citas)”.

VI. Por todo lo expuesto, se hace lugar a la medida cautelar   solicitada por la parte 
actora, de forma parcial:

1. Ordenar al Ministerio de Minería de la Provincia de  Catamarca Dirección Provincial 
de Gestión Ambiental Minera, en calidad de Autoridad de Aplicación de la Ley Nacional Nº 
24585 de Protección Ambiental para la Actividad Minera y la Ley Nº 25675, a la realización 
de un estudio de impacto ambiental acumulativo e integral del desarrollo  de la actividad 
minera (litio), que deberá versar sobre el impacto ambiental acumulado sobre el Río Los 
Patos -Salar del Hombre Muerto- Dpto. Antofagasta de la Sierra, sobre el paisaje, la fauna 
y flora del lugar, el clima y el ambiente en general, como las condiciones de vida de los 
habitantes del lugar y de la comunidad indígena afectadas.

Por su parte, deberá brindarse el libre acceso a la información, como su consecuente 
participación a la Comunidad aborigen Atacameños del Altiplano y a los miembros de la 
localidad afectada -Antofagasta de la Sierra.

2. Deberá abstenerse el Ministerio de Minería de la Provincia  de Catamarca y el Minis-
terio de Agua, Energía y Medio Ambiente, de otorgar nuevos permisos/autorizaciones, o 
declaración de impacto ambiental (en los términos del Código de Minería y Ley de Aguas 
de la Provincia) con respecto a obras u actividades en el Río Los Patos - Salar del Hombre 
Muerto - Dpto. Antofagasta de las Sierra, hasta tanto se cumpla con la realización del estudio 
de impacto ambiental acumulativo e integral, ordenado en el punto anterior.

Todo ello, previa contracautela, caución juratoria ofrecida por la parte actora. Así voto.

Voto de la Dra. Gómez dijo:

Adhiero a las conclusiones expuestas por el Sr. Ministro Dr. Figueroa Vicario, para la 
solución de la presente cuestión, votando en igual sentido.

Voto del Dr. Cáceres dijo:

Comparto la relación de causa, pero disiento con la resolución  en torno a la proceden-
cia parcial de la medida cautelar solicitada en tanto observo que en el caso se encuentran 
reunidos los presupuestos procesales que deben darse, para que una medida como la soli-
citada resulte procedente; estimando en consecuencia que deben suspenderse los permisos 
otorgados porque como bien se expone, es el derecho ambiental de jerarquía constitucional 
establecido en tratados internacionales, el principal derecho afectado por el desarrollo y 
avance de diversos proyectos mineros; sin haberse efectuado previamente el debido estu-
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dio de impacto ambiental acumulativo e integral, pero también y como podrá advertirse se 
encuentran también en juego otros derechos, a consecuencia de la indivisibilidad e inter-
dependencia de los derechos fundamentales.

En efecto y como lo he sostenido en Agua Rica, citando la opinión consultiva emitida 
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos  que se formuló ante la petición que 
presentó la República de Colombia para que el Tribunal se expida sobre la protección y ga-
rantía de los derechos a la vida y a la integridad personal en el marco del medio ambiente. 
He sostenido que aquel Tribunal se explaya desarrollando el principio de prevención en el 
ámbito del  derecho ambiental el cual implica que los Estados tienen la “responsabilidad” 
de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdicción o bajo su control no  
causen daños al medio ambiente. Por lo que considerando que frecuentemente no es posible 
restaurar la situación existente antes de la ocurrencia de un daño ambiental, la prevención 
debe ser la política principal respecto a la protección del medio ambiente.

La Corte comienza así recordándonos que conforme al derecho internacional, cuando un 
Estado es parte de un tratado internacional, como la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, dicho tratado obliga a todos sus órganos, incluidos los poderes judicial y legisla-
tivo, por lo que la violación por parte de alguno de dichos órganos genera responsabilidad 
internacional para aquél. Es por tal razón que estima necesario que los diversos órganos 
del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad para la protección de 
todos los derechos humanos.

Asimismo he de señalar que la jerarquía constitucional  de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente. De 
allí, que la opinión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos debe servir de 
guía para la interpretación de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado 
argentino reconoció la competencia de aquella para conocer en todos los casos relativos a 
la interpretación y aplicación de la Convención Americana.

Las cuestiones así planteadas ante la Corte  trascienden el interés de los Estados parte, 
ya que son de importancia para todos los Estados del planeta, por lo que considerando la 
relevancia del medio ambiente en su totalidad, la Corte decide responder de manera conjunta, 
qué obligaciones tienen  los Estados, a partir del deber de respetar y garantizar los derechos 
a la vida y a la integridad personal, en relación con daños al medio ambiente. Las obligaciones 
ambientales -afirma- deben entenderse aplicables tanto a efectos de la protección ambiental interna 
como la internacional.

Comienza haciendo especial referencia a la interrelación entre los derechos humanos 
y el medio ambiente y los derechos humanos afectados por causa de la degradación del 
medio ambiente, incluyendo el derecho a un medio ambiente sano. Reconoce, la existencia 
de una relación innegable entre la protección del medio ambiente y la realización de otros 
derechos humanos, en tanto la degradación ambiental y los efectos adversos del cambio 
climático afectan el  goce efectivo de los derechos humanos.

La Corte resalta que el derecho a un medio ambiente  sano está reconocido explícitamente 
en las legislaciones internas de diversos Estados de la región, así como en algunas normas 
del corpus iuris internacional adicionales al Protocolo de San Salvador. Las constituciones 
de numerosos Estados lo consagran, en particular la Constitución de la Nación Argentina lo 
reconoce en el art. 41 y nuestro ámbito local la Constitución lo contempla en los arts. 110 y 252.
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Sostuve, analizando la norma fundamental, que cada Provincia podrá incrementar no 
así disminuir los presupuestos mínimos de protección respecto del medio ambiente, toda 
vez que el Estado Federal regulara en forma exclusiva y limitada lo mínimo y las Provincias 
tendrán facultades para fijar   el máximo complementario.

Que la Ley N° 25675 -Ley Nacional de Política Ambiental- estableció los presupuestos 
mínimos para el logro de una gestión sustentable y adecuada del ambiente, la preservación 
y protección de la diversidad biológica y la implementación del desarrollo sustentable.

Asimismo expresé, que se debía destacar aquel principio que refiere a la promoción del 
uso racional y sustentable de los recursos naturales, como  el de prevenir los efectos nocivos 
o peligrosos que las actividades antrópicas generan sobre el ambiente para posibilitar la 
sustentabilidad ecológica, económica y  social del desarrollo. Señalé que en aquel cuerpo 
legal se establecieron los principios a los que debe sujetarse la interpretación y aplicación 
de las normas de protección ambiental, sean nacionales, provinciales o municipales. Que el 
principio de prevención, el precautorio, el de sustentabilidad, cumplen la función de orientar  
al legislador para que las leyes que se dicten se ajusten a ellos.

Dije asimismo, que la Nación asumió el compromiso de dictar   el marco legal encargado 
de fijar a lo largo de todo el territorio nacional, sin distinción de competencias, el régimen 
jurídico de presupuestos mínimos en materia   ambiental, de modo tal que todos los habi-
tantes del país gocen de un piso de calidad   ambiental uniforme como condición ineludible 
e inicial en cuanto a calidad de vida  y desarrollo sustentable; denominado por destacada 
doctrina como derecho ambiental común.

Y ello porque como dice la Corte una calidad medioambiental mínima es una precon-
dición necesaria para el ejercicio de varios derechos de rango fundamental, los que se ven 
afectados en forma profunda por la degradación de los recursos naturales. Los derechos 
humanos se basan en el respeto de atributos humanos fundamentales como la dignidad, la 
igualdad y la libertad. La realización de esos atributos depende de un medio ambiente que 
les permita florecer. De allí, la estrecha conexión entre la protección del medio ambiente, 
el desarrollo sostenible y los derechos humanos. Pues todos los derechos humanos son 
vulnerables a la degradación ambiental, en el sentido de que el pleno disfrute de aquellos 
depende de un medio propicio.

Dijo la Corte, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha señalado que los 
Estados tienen la obligación de evaluar los riesgos asociados a actividades peligrosas al 
medio ambiente, como la minería y de adoptar las medidas adecuadas para proteger el de-
recho al respeto a la vida privada y familiar y permitir el disfrute de un medio ambiente 
sano y protegido.

Asimismo la Corte nos recuerda que la Comisión de Derecho Internacional advirtió que 
los Estados tienen la obligación de identificar continuamente las actividades que impliquen 
riesgo significativo.

Que el principio de prevención de daños ambientales forma parte del derecho internacio-
nal consuetudinario y la protección abarca la tierra, el agua y la atmósfera, la flora y la fauna.

Es por ello que la Corte Internacional de Justicia señala que la obligación de preven-
ción surge cuando hay riesgo de un daño significativo. El carácter significativo de un riesgo 
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se puede determinar tomando en cuenta la naturaleza y magnitud del proyecto y el contexto donde 
será llevado a cabo.

Por lo tanto, los Estados deben tomar medidas para prevenir el daño significativo al 
medio ambiente, dentro o fuera de su territorio. Cualquier daño al medio ambiente que pueda 
conllevar una violación de los derechos a la vida o a la integridad personal, debe ser considerado como 
un daño significativo.

Entre las condiciones necesarias para una vida digna, la Corte se ha referido al acceso 
y calidad del agua, alimentación y salud, indicando que estas condiciones impactan de 
manera aguda en el derecho a una existencia digna y  a las condiciones básicas para el ejer-
cicio de otros derechos humanos. Asimismo, la Corte ha incluido la protección del medio 
ambiente como una condición para la vida  digna. Entre dichas condiciones cabe destacar 
que la salud requiere de ciertas   precondiciones necesarias para una vida saludable, por lo 
que se relaciona directamente con el acceso a la alimentación y al agua. En consecuencia, la 
contaminación ambiental puede causar afectaciones a la salud.

Los Estados deben abstenerse de cualquier práctica o actividad que deniegue o restrinja 
el acceso, en condiciones de igualdad, a los requisitos para una vida digna, como lo son, el 
agua y la alimentación adecuada, entre otros, y de contaminar ilícitamente el medio am-
biente de forma que se afecte las condiciones que permiten la vida digna de las personas.

El derecho al medio ambiente sano tiene una dimensión individual, en la medida en que 
su vulneración puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a 
su conexidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal o 
la vida, entre otros. La degradación   del medio ambiente puede causar daños irreparables 
en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para 
la existencia de la humanidad.

Pero también, el derecho a un medio ambiente sano, es un  derecho con connotaciones 
colectivas. En su dimensión colectiva, el derecho a un medio ambiente sano, constituye un 
interés universal, que se debe tanto a las  generaciones presentes y a las futuras.

Asimismo, el derecho al medio ambiente sano es considerado  como derecho autónomo, 
a diferencia de otros derechos, protege los componentes del medio ambiente, tales como 
bosques, ríos, mares y otros, como intereses jurídicos en sí mismos. Se trata de proteger la 
naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad con una utilidad para el 
ser humano o por los efectos que su degradación podría causar en otros derechos de las 
personas, como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su importancia para 
los demás organismos vivos con quienes se comparte el planeta, también merecedores de 
protección en sí mismos.

Es por ello que se afirma que este derecho humano al medio ambiente posee una doble 
dimensión: una primera objetiva o ecologista, que protege al medio ambiente como un bien 
jurídico fundamental en sí mismo, que atiende a la defensa y restauración de la naturaleza 
y sus recursos con independencia de sus repercusiones en el ser humano y la subjetiva o 
antropocéntrica, conforme a la cual la protección de este derecho constituye una garantía 
para la realización y vigencia de los demás derechos reconocidos en favor de la persona. 
Por lo que, existe una convicción de que el medio ambiente exige una protección “per se”.
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Entre los derechos particularmente vulnerables a afectaciones ambientales, se encuentran 
los derechos a la vida, integridad personal, vida privada, salud, agua, alimentación, vivienda, 
participación en la vida cultural, derecho a la propiedad y el derecho a no ser desplazado 
forzadamente. Además, la Corte toma en cuenta que la afectación a estos derechos puede 
darse con mayor intensidad en determinados grupos en situación de vulnerabilidad, por 
lo cual, con base en “la normativa internacional de derechos humanos, los Estados están 
jurídicamente obligados a hacer frente a esas vulnerabilidades, de conformidad con el 
principio de igualdad y no discriminación. Entre estos grupos especialmente vulnerables 
a la degradación del medio ambiente, se encuentran las comunidades que dependen, eco-
nómicamente o para su supervivencia, fundamentalmente de los recursos ambientales, o 
porque debido a su ubicación geográfica corren un peligro especial de afectación en casos 
de daños ambientales, tales como las comunidades indígenas, costeñas y de islas pequeñas.

Por consiguiente los Estados Partes de la Convención Americana tienen la obligación de 
respetar y garantizar los derechos consagrados en  dicho instrumento a toda persona bajo 
su jurisdicción. El ejercicio de la jurisdicción  por parte de un Estado acarrea su responsabi-
lidad por las conductas que le sean  atribuibles y que se aleguen violatorias de los derechos 
consagrados en la  Convención Americana. Por lo que los Estados están obligados a adoptar 
todas las  medidas necesarias para evitar que las actividades desarrolladas en su territorio o  
bajo su control afecten los derechos de las personas dentro o fuera de su territorio.

Puedo afirmar sin temor a equivocarme que la tendencia en el derecho comparado es la 
regulación y con ella la limitación, restricción o prohibición de la actividad minera bajo ciertas 
modalidades y/o con la utilización de determinadas sustancias químicas contaminantes.

En “Agua Rica” señalé y vale tenerlo presente aquí, lo insoslayable que resultaba 
puntualizar que frente a las políticas de Estado y a los supuestos derechos de los sectores 
involucrados y beneficios económicos que la actividad minera puede generar, también 
existe el derecho humano consagrado en la  CN y en pactos internacionales a gozar de un 
ambiente sano y equilibrado apto para la vida.

Por lo que no se trata de una conjunción disyuntiva en el sentido de que para proteger al 
ambiente se deba sacrificar la realización del desarrollo económico de la actividad minera; 
pues estoy convencido que dicha   actividad puede desarrollarse con estricto control y se-
guimiento, siendo necesario balancear el desarrollo con la protección del medio ambiente.

Sostuve así, que el dominio originario que la Provincia tiene sobre los recursos natura-
les, no legitima ni justifica su uso en desmedro de los intereses colectivos, y que los bienes 
del dominio público -entre los que se encuentra el recurso hídrico- tienen por fin satisfacer 
necesidades generales, por lo que era necesario replantearse ¿si era razonable que el “agua 
de todos” sea utilizada por estos emprendimientos privados en detrimento de la comunidad?

Apunté en aquel precedente, que la protección del medio ambiente, la utilización ra-
cional de los recursos naturales, la preservación del patrimonio natural y cultural y de la 
diversidad biológica y la información y educación ambiental, son deberes impostergables 
e irrenunciables de todas las autoridades públicas.

Por ello, entendí que esta compleja cuestión no podía ser  vista desde una arista reduc-
cionista, ya que era necesario tener una mirada amplia y abarcativa para lograr un punto 
de equilibrio entre todos los intereses y bienes involucrados, ya que si el desarrollo de la 
actividad minera se erige en política de Estado es necesario que la variable ambiental la 
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atraviese de modo horizontal. De modo que, el derecho humano al medio ambiente sano 
también se traduce en un principio rector de política pública.

No es posible hacer una enumeración detallada de todas las medidas que se podrían 
adoptar a efectos de cumplir la obligación de prevención   en materia de derecho ambiental. 
No obstante, se pueden precisar ciertas obligaciones mínimas que los Estados deben adoptar 
dentro de su obligación general de tomar las medidas apropiadas para prevenir violaciones 
de los derechos humanos como consecuencia de daños ambientales.

Entre estas obligaciones específicas de los Estados se encuentran -en primer lugar- el 
deber de: I) regular; II) supervisar y fiscalizar; III) requerir y aprobar estudios de impacto 
ambiental; IV) establecer un plan de contingencia; y V) mitigar en casos de ocurrencia de 
daño ambiental.

Ahora bien, aplicando estos principios al caso que nos ocupa y observando que en el 
sub-judice se cuestiona la falta de control y supervisión o mejor dicho se esgrime, que se han 
autorizado determinadas actividades o proyectos  sin haberse efectuado ningún estudio 
relativo al efecto acumulativo de todas las autorizaciones dadas, con lo que se ha omitido 
el proceso de evaluación de impacto ambiental adecuado e integral.

He de señalar que un informe como el exigido es un documento que evalúa los efectos 
combinados de múltiples proyectos o actividades en el medio ambiente y que a diferencia 
de un informe de impacto ambiental  individual, el cual se centra en un proyecto específico, 
el informe de impacto ambiental acumulativo considera la suma de los impactos de varios 
proyectos en  una determinada área geográfica.

En el caso y por lo visto, los efectos acumulativos en el ambiente pueden ser significati-
vos y abarcar diversos aspectos, tales como la cantidad y calidad del agua, ya que la minería 
a menudo utiliza grandes cantidades de agua y emplea productos químicos tóxicos que 
pueden contaminar cuerpos de agua cercanos, afectando la calidad del agua y amenazan-
do la vida acuática y estos contaminantes pueden acumularse con el tiempo. Asimismo, la 
erosión del suelo, la alteración en el paisaje, las emisiones atmosféricas ya que la actividad 
minera puede  generar emisiones de polvo y gases contribuyendo a la contaminación del 
aire; dichos contaminantes también pueden acumularse en la atmósfera y afectar la calidad 
del aire. A su vez, el impacto en la biodiversidad, ya que la pérdida de hábitats debido a la 
minería puede resultar en la disminución de la biodiversidad.

Por otro lado, la exposición a sustancias químicas tóxicas utilizadas en la minería 
pueden tener efectos acumulativos en la salud de los residentes cercanos a zonas mineras.

Sin duda en un informe de tales características se evalúan y documentan los posibles 
efectos ambientales a largo plazo, ayudando a tomar decisiones informadas sobre la viabi-
lidad y sostenibilidad de los distintos proyectos mineros.

Afirman los recurrentes que la autoridad administrativa no ha considerado que son 
varias las compañías que han solicitado autorización y todas con potencialidad de trans-
formar el medio ambiente en una misma área geográfica.

Que de continuarse con la explotación de los recursos en   el Salar del Hombre Muerto 
y con la extracción de agua en el Rio Los Patos, se producirá un daño irreversible si no se 
suspende cautelarme dicha actividad. Que la comunidad que habita en la zona -principal 
afectada- ha denunciado el avance irregular de proyectos extractivos en su territorio comu-



306

Revista de la Facultad, Vol. XV • Nº 2 • NUEVA SERIE II (2024) 273-310

nitario, primero en sede administrativa hace más de 3 años y luego en sede judicial desde el 
año 2021. Que  al día en que se denuncian hechos nuevos en el trámite del presente proceso 
de amparo, esto es 3 de abril de 2023, ninguna decisión judicial se ha emitido y que, por el 
contrario el Poder Ejecutivo lejos de detener el avance de las obras, ha continuado otorgando 
nuevas autorizaciones en el mismo humedal andino, con lo que se está ante una práctica 
reiterada por parte de la Provincia de Catamarca que actúa vulnerando sistemáticamente la 
normativa ambiental, otorgando autorizaciones condicionadas, sin conocer acabadamente 
cómo funciona el recurso hídrico en juego, sin un informe de impacto ambiental acumu-
lativo e integral y sin garantizar la celebración de audiencia pública con la Comunidad de 
Antofagasta   de la Sierra y la consulta previa libre e informada con la Comunidad indígena 
Atacameños del Altiplano. Que la Comunidad afectada no cuenta con información actua-
lizada sobre al menos 8 proyectos de extracción de litio en el mismo acuífero. Que se debe 
realizar una gestión integral de la cuenca, la realización de una línea de base y una evalua-
ción en conjunto de los posibles impactos ambientales, de todos los proyectos mineros. Que 
todo ello debió ser previo a las autorizaciones otorgadas, por lo que solicitan, como medida 
cautelar, la suspensión de todos los permisos concedidos de forma irregular, ya que en el 
caso de continuar su avance, el daño al ambiente podría ser irreversible, dada la conexión 
directa entre los  permisos y la afectación del derecho humano a vivir en un ambiente sano. 
Señalan que las actividades mineras utilizan grandes cantidades de agua, con lo cual al no 
haberse realizado correctamente los estudios pertinentes se pone en riesgo la vida en   el 
Río Los Patos y la biodiversidad lindante. Finalmente y como muestra de todo lo expresado, 
solicitan tener presente lo que sucedió con la Vega Trapiche.

En consideración a ello y teniendo presente las observaciones formuladas en el informe 
que obra a fs. 422/429, que da cuenta de la ausencia del análisis integral y acumulativo de los 
distintos proyectos de obra autorizados, en salvaguarda del medio ambiente de su posible 
degradación, como consecuencia mediata o inmediata de la intervención del hombre en la 
administración de los recursos naturales, resulta necesario que este Tribunal adopte todas 
las medidas necesarias para evitar o mitigar el daño ambiental.

Ello ante el desinterés de la Administración que -según lo comprobado en el caso de 
autos- no advirtió que la ejecución de una actividad como   la cuestionada podría producir 
un daño significativo al medio ambiente, toda vez  que la experiencia empírica demuestra 
que se trata de una actividad riesgosa para el medio ambiente, ya que afecta fundamental-
mente al recurso agua, el cual es escaso en la zona, por su irregular distribución geográfica 
y temporal, sumado a la creciente demanda para los distintos usos, elementos estos y mu-
chos otros que debió considerar primordialmente la Administración antes de otorgar los 
permisos cuestionados.

Una gestión moderna y adecuada sobre el criterio de uso, que  tenga en cuenta el tra-
tamiento integral o interdisciplinario del mismo con los  restantes recursos naturales, que 
atienda al desarrollo sostenible, de modo de lograr  armonizar la tutela del ambiente y el 
progreso, mediante un juicio de ponderación razonable, es lo que debió realizar la Admi-
nistración antes de otorgar los permisos. Un informe de impacto ambiental acumulativo e 
integral, hubiera implicado en el caso, una valoración de riesgos para el medio ambiente a 
partir del cual el órgano competente debe admitir o rechazar los distintos proyectos. Estas 
evaluaciones parten, precisamente de la premisa precautoria de que previo al desarrollado de 
cualquier proyecto, es necesario que la autoridad competente determine si existen riesgos para el 
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medio ambiente y de ser así, cuales son las medidas a tomar conforme a la normativa aplicable para 
evitar un daño ambiental.

Afirma Horacio Rosatti, que la determinación de los efectos de una acción humana 
sobre el ambiente se formula a través de un estudio que se denomina “Evaluación de Im-
pacto Ambiental” y que debe computar todas las  incidencias posibles (las positivas, las 
negativas y las neutras, las directas y evidentes, las indirectas y aun las acumulativas) de 
un emprendimiento sobre el entorno.

“En cuestiones de medio ambiente, cuando se persigue la  tutela del bien colectivo, 
tiene prioridad absoluta la prevención del daño futuro y cobra especial relevancia la rea-
lización de un estudio de impacto ambiental previo   al inicio de las actividades, que no 
significa una decisión prohibitiva, sino una instancia de análisis reflexivo, realizado sobre 
bases científicas y con participación ciudadana”, CSJN “Mamani, Agustín Pio y otros c/
Estado Provincial, Dirección Provincial de Políticas Ambientales y Recursos Naturales y la 
Empresa Cram S.A. s/Recurso”.

El principio de precaución ha tenido reconocimiento internacional en diferentes docu-
mentos aprobados por la ONU, tales como la Carta de la Naturaleza de 1982: “Las actividades 
que puedan entrañar grandes peligros para la naturaleza serán precedidas de un examen 
a fondo y quienes promuevan esas   actividades deberán demostrar que los beneficios pre-
vistos son mayores que los daños que puedan causar a la naturaleza y esas actividades no 
se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos perjudiciales” 
(Rosatti, Horacio, “Tratado de Derecho Municipal”, Tomo I, pág. 277).

Ha sostenido nuestro máximo Tribunal en la causa “Salas” que: “(…) el administrador 
que tiene ante sí dos opciones fundadas sobre el riesgo, debe actuar precautoriamente y ob-
tener previamente la suficiente información a efectos de adoptar una decisión basada en un 
adecuado balance de riesgos y beneficios. La aplicación de este principio implica armonizar 
la tutela del ambiente  y el desarrollo, mediante un juicio de ponderación razonable (…)”.

Es que no debe buscarse oposición entre ambos, sino complementariedad, ya que la 
tutela del ambiente no significa detener el desarrollo, sino por el contrario, hacerlo más 
perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futuras.

Por lo tanto, el principio de precaución nos obliga a tomar una decisión jurisdiccional, 
ante situaciones o actividades que puedan producir riegos ambientales, aunque no se tenga 
certeza científica o técnica al respecto. Principio que está indisolublemente vinculado con 
el principio in dubio pro natura, que implica que ante la duda sobre la certeza o exactitud 
científica de los riegos ambientales, se debe resolver a favor de la naturaleza. Esto es, si en 
un proceso existe una colisión entre el medio ambiente y otros intereses y los daños o los 
riesgos no pueden dilucidarse por falta de información, deberán tomarse todas las medidas 
necesarias a favor del medio ambiente.

En definitiva, la gestión responsable del agua en la minería implica equilibrar las 
necesidades operativas, con la conservación ambiental y la colaboración activa con las co-
munidades locales y reguladoras.

La realización de estudios de impacto ambiental acumulativo es fundamental, para la 
implementación de cualquier proyecto con impacto ambiental. Constituye una condición 
necesaria para la toma de decisiones informadas y sostenibles de proyectos mineros, espe-
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cialmente cuando se trata de infraestructuras como acueductos que pueden tener impactos 
significativos en el medio ambiente por las consecuencias a largo plazo para las comunida-
des locales. Por el contrario, sin una evaluación acumulativa, la sostenibilidad y legalidad 
del proyecto podría estar comprometida, ya que los impactos no previstos podrían surgir 
con el tiempo.

Se trata entonces de prevenir, vigilar y evitar la degradación del medio ambiente, por 
lo que si la experiencia demuestra que las obras y proyectos autorizados, importan riesgo 
para el medio ambiente, no otra medida que la suspensión de todo pueda propiciar en el 
caso, y ello aun, cuando no exista certidumbre sobre el daño ambiental. Ya que este tipo de 
daño no es de percepción inmediata para el ser humano -se afirma que los impactos nega-
tivos podrían surgir con el tiempo-, ya que puede existir un periodo prolongado de tiempo 
entre el acto que lo causa y la manifestación del mismo, pero no por ello podemos negar 
su configuración e importancia, máxime cuando los elementos que producen la afectación 
ambiental son difusos y lentos, se suman y acumulan entre sí.

Es aquí donde encuentra asidero el principio precautorio propio del derecho ambiental, 
contenido en múltiples instrumentos internacionales y por medio del cual se establece como 
regla que cuando exista peligro de daño grave o irreversible la falta de certeza científica 
absoluta no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces 
en función de los costos para impedir la degradación del ambiente.

En fin, el daño ambiental exige de nosotros una interpretación amplia a la luz del 
principio precautorio, pues es un daño no común, diferente, dinámico, en continúa rede-
finición, mutante, en el que opera la incertidumbre. De allí que se rompe con uno de los 
elementos característicos del derecho de daños, por  el cual este debe ser siempre cierto, 
efectivo, determinable, evaluable, individualizable y no puramente eventual o hipotético, 
pues tratándose del daño ambiental es necesario únicamente su probabilidad futura para 
determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos 
nocivos (Peña Chacón, Mario “Daño ambiental y prescripción”, pág. 120).

Entonces, si lo que está en juego es el recurso hídrico de la zona a largo plazo, la Ad-
ministración debió adoptar las máximas medidas, para asegurar el nivel de protección 
ambiental alcanzado de este recurso natural tan escaso y no subestimar el impacto total en 
la biodiversidad local.

Por último, es necesario también recordar que el principio de progresividad que se 
traduce en la prohibición correlativa de regresividad, significa que una vez que se ha al-
canzado un determinado nivel de protección, el Estado se encuentra vedado de retroceder 
en esa garantía.

De modo que, el principio de no regresión en materia ambiental está relacionado con la 
inclusión de las generaciones futuras en la noción de progreso, pues se entiende que cual-
quier disminución injustificada y significativa  del nivel de protección ambiental alcanzado 
afectará el patrimonio que se transmitirá a la siguiente generación.

Es inevitable señalar que los ciudadanos no solo son titulares del derecho a acceder a 
un medio ambiente sano, que ha de garantizar el Estado,   sino también tienen la obligación 
de protegerlo y mejorarlo.

Y desde tal perspectiva entender que este derecho no solo atiende al derecho de los 
seres humanos a vivir en un medio ambiente sano y digno, sino también protege a la na-
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turaleza por el valor que tiene en sí misma. De allí que se afirme, que la protección de este 
bien jurídico fundamental, también se refiere a los demás organismos vivos con quienes se 
comparte el planeta.

En base a ello, estimo que deben suspenderse temporalmente los efectos de permisos 
y autorizaciones otorgadas, ello hasta que se complete y evalué adecuadamente el impacto 
ambiental que el conjunto de proyectos puede generar en la zona.

Esta decisión busca así un razonable equilibrio entre el desarrollo económico con la 
protección del medio ambiente, garantizando que las actividades humanas no causen daños 
irreversibles al entorno. El principio precautorio implica armonizar la tutela de ambiente 
y el desarrollo, por lo que no sería congruente con los principios y derechos esbozados, 
convalidar que las autorizaciones y permisos otorgados continúen produciendo sus efectos 
potencialmente dañosos, si advertimos en esta instancia que los mismos se otorgaron sin 
contar con la información suficiente y necesaria sobre los posibles efectos o impactos nega-
tivos en el ambiente, que la actividad cuestionada en su conjunto, podría generar. Así voto.

Voto de la Dra. Saldaño dijo:

Adhiero a las conclusiones expuestas por el Sr. Ministro Dr. Figueroa Vicario, para la 
solución de la presente cuestión, votando en igual sentido.

Voto del Dr. Martel dijo:

Adhiero a las conclusiones expuestas por el Sr. Ministro Dr. Figueroa Vicario, para la 
solución de la presente cuestión, votando en igual sentido.

Voto de la Dra. Soria Acuña dijo:

Me corresponde emitir el último voto en esta causa, en la cual se encuentra conformada 
la decisión por mayoría, por lo que mi pronunciamiento será muy breve, pues no cambia el 
resultado que ya está definido por los Ministros de la Corte intervinientes que han adherido a la po-
nencia del Dr. Figueroa Vicario (que en parte remite al voto de la Dra. Rosales Andreotti), respecto 
de las cuestiones analizadas en esta oportunidad procesal.

En tanto no es mi intención alongar la presente sentencia, sólo me permito aclarar que 
tengo criterio sentado en cuanto a que corresponde compatibilizar el desenvolvimiento de 
las actividades productivas y los beneficios del progreso económico de las comunidades, 
con la tutela que se debe brindar al derecho humano a un ambiente sano y equilibrado, 
conforme prescribe el art. 41 de nuestra Constitución Nacional. El concepto básico a tener 
en cuenta en casos como el presente es el de desarrollo sostenible, que perdure en el tiempo 
para las generaciones venideras, además de las actuales. Entonces, la realización de una 
evaluación de impacto ambiental que sea integral y acumulativa, comprensiva de todos los 
proyectos mineros existentes y que se pretenden ampliar en la misma zona   geográfica, así 
como la debida participación ciudadana de quienes son afectados directos y se encuentran 
en situación de vulnerabilidad, se impone de manera  ineludible y previa, con fundamento 
legal, constitucional y convencional, puntualmente señalado en las ponencias anteriores. 
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El cumplimiento de todo ello es responsabilidad de las autoridades administrativas de control, com-
petentes en la materia.

En síntesis, dado que concuerdo con la postura y los fundamentos expuestos por el Dr. 
Figueroa Vicario en esta causa, quien ha constituido la mayoría con los Ministros de Corte 
que se han sumado, a ellos me remito para evitar reiteraciones inoficiosas y me pronuncio 
por la solución propuesta por el mismo, en tanto aprecio que se trata de la más armónica 
y razonable para los derechos e intereses involucrados, sobre la base de las constancias 
obrantes hasta ahora en el expediente. Así voto.

LA CORTE DE JUSTICIA DE CATAMARCA  RESUELVE:

1) Declarar la competencia del Tribunal para entender en la  presente causa.

2) Declarar formalmente procedente la acción de amparo  ambiental promovida.

3) Publicar en el Boletín Oficial de la Provincia y en un diario local, por tres (3) días, 
la existencia de la tramitación de la presente causa conforme los lineamientos fijados en el 
art. 16 de la Ley 5034.

4) Hacer lugar parcialmente a la medida cautelar solicitada. En consecuencia, ordenar 
al Ministerio de Minería de la Provincia de Catamarca - Dirección Provincial de Gestión 
Ambiental Minera, en calidad de Autoridad de Aplicación de la Ley Nacional Nº 24585 de 
Protección Ambiental para la Actividad Minera y la Ley Nº 25675, a la realización de un 
estudio de impacto ambiental acumulativo e integral del desarrollo de la actividad minera 
(litio), que deberá versar sobre el impacto ambiental acumulado sobre el Río Los Patos - 
Salar del Hombre Muerto - Dpto. Antofagasta de la Sierra, sobre el paisaje, la fauna y flora 
del lugar, el clima y el ambiente en general, como las condiciones de vida de los habitantes 
del lugar y de la comunidad indígena afectadas.

Por su parte, deberá brindarse el libre acceso a la información, como su consecuente 
participación a la Comunidad aborigen Atacameños del Altiplano y a los miembros de la 
localidad afectada -Antofagasta de la Sierra-.

Deberá abstenerse el Ministerio de Minería de la Provincia de Catamarca y el Minis-
terio de Agua, Energía y Medio Ambiente, de otorgar nuevos permisos/autorizaciones, o 
declaración de impacto ambiental (en los términos del Código de Minería y Ley de Aguas 
de la Provincia) con respecto a obras u actividades en el Río Los Patos - Salar del Hombre 
Muerto - Dpto. Antofagasta de las Sierras, hasta tanto se cumpla con la realización del estudio 
de impacto ambiental acumulativo e integral, ordenado en el punto anterior.

Todo ello, previa contracautela, caución juratoria de la parte  actora. Así voto.

5) Protocolícese y notifíquese. 

Fdo.: Dres. Maria Fernanda Rosales Andreotti (Presidenta), Carlos Miguel Figueroa 
Vicario (Ministro), Fabiana Edith Gómez (Ministra), José Ricardo Cáceres (Ministro), Rita 
Verónica Saldaño (Ministra), Néstor Hernán Martel (Ministro) y Marcela Isabel Soria Acuña 
(Ministra Subrogante), Ante mí: Dra. Maria Margarita Ryser (Secretaria - Corte de Justicia).
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Revista de la Facultad renueva su permanencia en el Núcleo Básico de Revistas 
Científicas Argentinas

El Núcleo Básico de Revistas Científicas Argentinas, creado en el año 1999 en 
el ámbito del Centro Argentino de Información Científica y Tecnológica CAICYT 
- CONICET, agrupa las publicaciones científicas y tecnológicas argentinas más 
destacadas de nuestro país en diversos campos del conocimiento. Las revistas que 
integran este grupo son sometidas a evaluaciones exhaustivas y periódicas, basadas 
en criterios de calidad que garantizan la excelencia de los contenidos y los procesos 
editoriales.

El 1 de julio de este año, hemos sido notificados de la permanencia de publica-
ciones de la Facultad en la acreditación en el Núcleo Básico, que será válida para 
el período 2024-2027.  Este reconocimiento reafirma el prestigio de la Revista de la 
Facultad dentro de la comunidad científica nacional e internacional. Además, per-
mite potenciar la difusión de sus contenidos y a la vez, es un aval que fomenta el 
compromiso constante de nuestra Facultad por brindar a sus profesores un espacio 
de calidad académica para la publicación de sus producciones.

El listado completo que integra el Núcleo Básico de Revistas Científicas Argen-
tinas está disponible en el sitio del CAICYT: http://www.caicyt-conicet.gov.ar/
sitio/comunicacion-cientifica/nucleo-basico/revistas-integrantes/

Formación académica

Desde Secretaría Académica se están implementando diversas líneas de acción 
siempre con el propósito de incentivar la calidad académica y la consecución de los 
trámites que le competen a esta dependencia. 

Para comenzar, presentaremos aquellas llevadas a cabo en el marco del Proyecto 
presentado y aprobado por el Rectorado de la UNC y en el ámbito de la Facultad a 
través de la RD-2023-646-UNC-DEC#FD: Estrategias institucionales para la promoción 
del ingreso, continuidad y graduación en las Carreras de la Facultad de Derecho con énfasis 
en la alfabetización académica y jurídica, y en la orientación para el rol profesional. 

En lo que respecta a las prácticas de enseñanza en entornos virtuales, en el 
transcurso de 2024 se llevaron a cabo las reuniones con los equipos de cátedra para 
migrar las aulas virtuales de más de 40 cátedras de la Carrera de Abogacía y de la 
totalidad de las asignaturas de la Tecnicatura Superior en Asistencia en Investiga-
ción Penal y Profesorado en Ciencias Jurídicas a una nueva plataforma Moodle. 
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*   Reseña realizada por la Prof. Carla Saad coordinando la información otorgada por las Sec-
retarías y obtenida del Digesto de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba.

CRÓNICAS E INFORMACIONES*
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Desde Secretaría Académica se ofrecieron instancias de trabajo destinadas a 
los estudiantes para que puedan mejorar sus habilidades de estudio y trabajo con 
textos jurídicos y actualmente se están elaborando podcast para compartir en un 
canal de Spotify de la Facultad destinado a los estudiantes. 

En la Carrera de Abogacía el Programa para la Enseñanza de la Práctica Profe-
sional es el eje transversal que posibilita en gran medida el logro de las competencias 
requeridas en el perfil profesional. Dado que la práctica profesional se ha venido 
fortaleciendo en estos últimos años, a través de este proyecto interesa profundi-
zar la revisión de la implementación de este programa promoviendo una mayor 
articulación y coordinación del trabajo de la Secretaría Académica y el Director y 
Coordinadora del Programa. 

Solo a los fines de informar a cerca de algunos avances en este Programa cuadra 
señalar que en este último año se avanzó en la formación para la práctica profesional 
con la profundización del trabajo en la sala de litigación orientado a la formación 
de competencias. En este marco, se promovió el desarrollo de conocimientos y 
habilidades profundizadas para una efectiva practica en el desarrollo y puesta en 
práctica del observatorio de litigación:

-  Se actualizaron los materiales de estudio de los espacios curriculares desti-
nados a la práctica profesional.

-   Se implementó la técnica de simulación a través de un esquema lúdico, sobre 
la base de una actuación de limitada por un caso a que se planteó ante el 
tribunal, reuniendo pruebas, investigando  y preparar la argumentación  del 
caso conforme los intereses que representen. Realizando una tarea de inves-
tigación de campo de las disciplinas jurídicas atinentes del caso a preparar.

-  Se equipó una sala de la Facultad de Derecho con la infraestructura edilicia 
y tecnológica necesaria para recrear un espacio propicio para las prácticas 
de simulación. 

-  Se implementaron los observatorios de jurisprudencia, con el objetivo de  
propender al  análisis de las primeras sentencias dictadas con la entrada 
en vigencia del código Civil Comercial de la Nación, un código de apenas 
ocho años. Fortaleciendo de esta forma, el estudio, aplicación  y análisis de 
La legislación.

Entendiendo a la jurisprudencia como un conjunto de principios, razonamien-
tos y criterios que los juzgadores establecen en sus resoluciones, al interpretar las 
normas jurídicas, es decir, al desentrañar o esclarecer el sentido y alcance de éstas.

Las actividades consistieron en la búsqueda de jurisprudencia de diversos temas 
a tratar en cada sesión, mediante exposición y análisis de la misma, culminado las 
sesiones con una propuesta superadora.



313

CróniCos e informaCiones

 En estas instancias se trabajó con los docentes para profundizar mejoras en la 
enseñanza del análisis jurisprudencial, así como la diferenciación de criterios entre 
los mismos magistrados, tal y como estaba previsto en el proyecto. 

A su vez se está trabajando intensamente en la revisión de los programas de 
estudio de las cinco instancias que conforman la práctica profesional. 

A partir de lo expuesto hasta aquí en párrafos anteriores, el objetivo general de 
este Proyecto es facilitar condiciones curriculares, disciplinares, y pedagógicas que 
resultan imprescindibles principalmente para el desarrollo de la carrera de Abogacía 
y Profesorado en Ciencias Jurídicas, promoviendo una serie de estrategias y líneas de 
acción concretas que posibiliten mejoras en los procesos de enseñanza y aprendizaje. 
Para ello, se considera clave un trabajo coordinado entre las diferentes Secretarías 
y dependencias de la Facultad con quienes se elaboró este Proyecto y forman parte 
del equipo presentado, a los fines de llevar adelante proyectos colaborativos que 
promuevan acciones conjuntas con mayor impacto en las mejoras de la calidad 
académica en la docencia, investigación y extensión universitaria. 

* Desarrollo Curricular

- Ciclo de capacitación docente 

Se propone dar continuidad al ciclo de capacitación para docentes y adscriptos/
as de las carreras de grado y pregrado de la Facultad, en los que se aborden los 
desafíos actuales de la enseñanza en la universidad.

Se propone capitalizar las acciones sostenidas durante los años 2020 a 2023, con 
el objeto de sostener el acompañamiento a los docentes, con especial énfasis en la 
enseñanza en escenarios combinados.

En virtud de ello, y teniendo en cuenta la experiencia de los últimos dos años, 
la propuesta de formación propone:

-  El desarrollo de habilidades necesarias para potenciar la enseñanza presencial 
capitalizando la experiencia de las Cátedras en la virtualidad. 

-  La utilización, por parte de los docentes, de los nuevos equipamientos e 
insumos provistos por la facultad (conexión a internet, aulas híbridas, etc.).

-  La experiencia de virtualización y retorno a la presencialidad desarrollada 
en otras unidades académicas

En estos términos, se plantean dos formatos cuyas características han sido pen-
sadas teniendo en cuenta las características generales de la población destinataria 
para que los docentes puedan sostener el cursado:
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-  Formato “curso” que cumple con las siguientes condiciones: Carga horaria 
total de 20 hs., modalidad combinada o virtual, instancias de trabajo sincró-
nicas y asincrónicas, franja horaria de los encuentros sincrónicos entre las 
16hs y las 20hs, instancia de evaluación final.

-  Formato “workshop” que cumple con las siguientes condiciones: Un único 
encuentro sincrónico con carga horaria total de 4 hs., modalidad virtual, franja 
horaria de los encuentros entre las 16hs y las 20hs., sin evaluación final.

* Análisis situacional e implementación de mejoras en el Programa para la Enseñanza 
de la Práctica Jurídica de la carrera de Abogacía

En este marco se prevé realizar: Diagnóstico situacional de los espacios de 
práctica, revisión de los programas de estudio, análisis de las metodologías de 
enseñanza, entrevistas a docentes y estudiantes. 

* Enseñanza en Entornos Virtuales

En el marco de esta dimensión se prevé concretar la migración de la totalidad 
de las aulas virtuales a una nueva plataforma Moodle.

 

* Acciones destinadas a favorecer la inclusión educativa

- Fortalecimiento del Proyecto: Tutorías Individualizadas a estudiantes

La Facultad de Derecho cuenta con un Proyecto de Tutorías individualizadas 
para estudiantes de la carrera de Abogacía desde el año 2014 aprobado por RD 
1044/2014. A través de este Proyecto se espera dar continuidad y fortalecer el las 
tutorías a través de capacitaciones a los tutores adscriptos y coordinación de reu-
niones de intercambio de experiencias. 

El intercambio entre tutores, acompañados por los espacios de formación forta-
lecerá el proyecto, permitiendo pensar estrategias de acompañamientos de mayor 
alcance. En lo que va del año 2024 se concretaron aproximadamente 90 tutorías.  

Talleres para estudiantes: Alfabetización académica y jurídica  en los primeros 
años de la universidad. 

Estos talleres se proponen con el objeto de brindarles a los estudiantes la posi-
bilidad de profundizar competencias relacionadas con la alfabetización académica 
y jurídica fundamental para el primer año de la Carrera. 
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* Diseño de un Plan de Seguimiento de las Trayectorias Estudiantiles

Desde esta línea de trabajo se espera, en una primera etapa, reconocer las prin-
cipales dificultades de los estudiantes de la Carrera de Abogacía y las razones que 
los han conducido a dejar de cursar durante el último año académico. Para ello, 
en esta instancia se implementará una encuesta y procurará realizar entrevistas 
breves a los estudiantes que no registren actividad académica en dicho período. 
Desde Secretaría Académica, Secretaría de Asuntos Estudiantiles y el Decanato de 
la Facultad se implementarán medidas para poder avanzar en el diseño del Plan y 
se elaborarán informes parciales. A su vez, conjuntamente con la Dirección de In-
formática se está diseñando un plan de análisis de datos estadísticos que posibiliten 
contar con información oportuna para la toma de decisiones.

  

* Participación institucional en Comisiones Asesoras

-  Comisión Asesora del SIED (Sistema Institucional de Educación a Distancia). En 
este marco, en el mes de marzo de 2024 desde el SIED y la Secretaría de Asun-
tos Académicos se llevó a cabo una actividad de la que participó activamente 
Secretaría Académica y cinco cátedras de la Facultad: Experiencias que inspiran 
el aprendizaje: Docentes como protagonistas de la transformación educativa.  

-  Secretaría Académica participa además activamente en la Comisión Asesora 
de Campus Virtual y en julio de 2024 presentó un proyecto de Diplomatura: 
Género y Derecho Penal que será cogestionada entre Campus Virtual y la 
Facultad de Derecho. 

Finalmente, esta Secretaría conjuntamente con la coordinación del Profesorado 
en Ciencias Jurídicas, está llevando adelante un trámite para ampliar los alcances 
de esta Carrera en la Provincia de Córdoba. Respecto de las relaciones internacio-
nales,  se están promoviendo relaciones interinstitucionales con la Universidad de 
San Pablo de Madrid y la Universidad de Chile. 

Con el objeto de dar continuidad a la difusión de las innovaciones pedagógicas, 
en el trascurso de 2023 se publicaron dos ediciones del boletín Derecho Innova a 
través del cual se socializan experiencias didácticas que llevan a cabo profesores de 
las diferentes cátedras de las Carreras que se dictan en la Facultad. Para acceder a 
los boletines se puede ingresar a: https://derecho.unc.edu.ar/derecho-innova/ (El 
segundo volumen del año 2023 está corregido y listo para ser publicado la semana 
del 17 de octubre de 2023).

 Junto con estas líneas de acción se dio continuidad a la gestión de trámites 
relacionados con los pases y equivalencias, convalidación de títulos extranjeros (se 
sustanciaron exámenes exitosamente), cambio de plan de estudio, reconocimiento 
de regularidades, informes de actividades y plan de actividades docentes, cober-
tura de licencias docentes, entre otros. Además Secretaría Académica coordina el 
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proyecto de extensión “Vos ponele Voz” que posibilita que los estudiantes lleven 
adelante las actividades en el marco del compromiso estudiantil.

 Esta Secretaría continuará trabajando con el objeto de coordinar proyectos con 
las demás Secretarías y otras dependencias de la Facultad y la Universidad para 
profundizar la calidad académica y el compromiso con el acompañamiento y a las 
trayectorias de los estudiantes y el perfeccionamiento docente continuo de Profe-
sores de la Facultad de Derecho.

Para informes e inscripciones comunicarse a los teléfonos 0351- 4332057/58 int. 
356, email: academica@derecho.unc.edu.ar, el horario de atención es de 8:00 a 20:00 
hs. Más info: www.derecho.unc.edu.ar.  

Formación en posgrado

Este 2024 marca un hito significativo en la historia de nuestra nación: el trigé-
simo aniversario de la Reforma Constitucional de 1994, un cambio fundamental 
que fortaleció nuestra democracia y expandió derechos fundamentales. A lo largo 
de estas tres décadas, la Secretaría de Posgrado ha crecido de manera constante, 
siempre comprometida con la excelencia educativa y la actualización profesional 
que demanda la sociedad contemporánea.

En este contexto, la Secretaría ha reafirmado su misión de ofrecer posgrados 
que no solo complementan la formación de grado, sino que brindan las herramien-
tas necesarias para afrontar los desafíos de un mundo en constante cambio. Con 
un enfoque en la digitalización y la innovación, nuestros programas académicos 
capacitan a los profesionales en sus respectivas áreas con los más altos estándares 
de calidad. La variada propuesta de carreras y cursos responde a las demandas 
actuales y futuras, asegurando la formación continua que exige el contexto laboral 
y académico actual.

Ya son aproximadamente trescientos Doctores en Derecho y Ciencias Sociales 
que obtuvieron su máximo grado en lo que va de historia de esta nuestra querida 
Secretaria de Posgrado de la Facultad de Derecho. Otro importante resultado en 
la consecución de un trabajo con enorme esfuerzo pero que nos irradia de gozo es 
la acreditación y categorización de diversas carreras, que han superado rigurosos 
procesos de evaluación. También destacamos con orgullo el Programa de Posdoc-
torado que inició en 2022 con el curso “El bien jurídico tutelado en el ámbito del 
derecho público y privado” contando con la segunda convocatoria. Este tipo de 
iniciativas nos permiten cerrar brechas en áreas fundamentales del conocimiento, 
ofreciendo a nuestros doctores/as un espacio para el intercambio científico y el 
crecimiento intelectual.

Nuestra filosofía se centra en un “posgrado de puertas abiertas”, dispuesto 
al diálogo y a atender las inquietudes de nuestros egresados/as y la comu-
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nidad profesional. No solo renovamos nuestras ofertas académicas, sino que 
nos adaptamos a las circunstancias más adversas, implementando los cambios 
tecnológicos y pedagógicos necesarios para mantener un nivel de excelencia, 
incluso en tiempos complejos.

Este esfuerzo colectivo es el resultado del trabajo coordinado entre autoridades, 
cuerpo académico y personal técnico administrativo, quienes han hecho posible la 
creación de nuevas oportunidades de formación. Cada año, la Secretaría de Posgrado 
se enorgullece de recibir a profesionales de diversas provincias e incluso de otros 
países, interesados en enriquecer su formación y avanzar en sus respectivas carreras.

Como parte de este espíritu inclusivo y participativo, convocamos a conversato-
rios donde egresados adscriptos expresaron sus inquietudes y expectativas respecto 
a las oportunidades de crecimiento que brindamos. Esta interacción refuerza nuestro 
vínculo con la realidad social y profesional, y nos permite continuar trazando un 
horizonte de excelencia académica, inclusividad y compromiso social.

En el ámbito de la educación superior, la calidad y la excelencia académica son 
pilares fundamentales para el desarrollo de carreras de posgrado. En este contexto, 
nos encontramos actualmente en un proceso de acreditación de dos nuevas carreras 
y en la de otras seis que se encuentran en funcionamiento, siguiendo los lineamientos 
y estándares establecidos por la Comisión Nacional de Evaluación y Acreditación 
Universitaria (CONEAU).

La acreditación ante la CONEAU constituye un proceso riguroso y detallado 
que evalúa, tanto los contenidos académicos como la estructura institucional, con 
el fin de asegurar que las carreras cumplan con criterios de calidad que permitan 
responder a las necesidades del contexto académico, profesional y social. Este 
proceso de evaluación no solo fortalece el desarrollo de nuestras carreras, sino que 
también fomenta la mejora continua y la adaptación a las nuevas demandas del 
entorno académico y laboral.

La incorporación de dos nuevas carreras de posgrado (Maestría en Derecho 
Procesal Penal y Especialización en Derecho de Daños) refleja nuestro compromiso 
con la innovación y la expansión del conocimiento, diseñando propuestas educa-
tivas que se ajusten a las exigencias contemporáneas y al perfil de profesionales 
académicos o especialistas  en las distintas áreas a que acceden según su elección . 
Al mismo tiempo, la acreditación de las seis carreras en funcionamiento (Maestría 
en Derecho Administrativo, Maestría en Derecho y Argumentación,  Maestría en 
Derecho Civil Patrimonial, Maestría en Derecho de Vejez -primera en la temática 
en Latinoamérica- , la carrera Interinstitucional de Especialización en Derecho La-
boral. (UNC – UCC – UNL) y la Especialización en Derecho Tributario), demuestra 
nuestro esfuerzo sostenido por mantener la calidad educativa y por reafirmar la 
confianza de la comunidad académica y de nuestros estudiantes en la solidez de 
nuestros programas.
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Este proceso de acreditación es una oportunidad para evaluar nuestros logros, 
identificar áreas de mejora y continuar con la implementación de buenas prácticas 
que aseguren la excelencia académica. Estamos convencidos de que este desafío 
contribuirá a consolidar la reputación de nuestras carreras de posgrado, alineándolas 
con los más altos estándares de calidad y proyectando nuestra oferta educativa hacia 
nuevos horizontes nacionales e internacionales. Es por ello que a lo largo de este 
año, seguimos sumando convenios con entidades locales, provinciales, nacionales e 
internacionales, reforzando nuestro objetivo de ofrecer una formación de posgrado 
que combine calidad académica con un sentido profundo de responsabilidad social.

Actividad Académica

Forman parte de la agenda académica 2024:

a) Carreras de posgrado 

Doctorados

• Carrera de Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales - Acreditada y Categorizada 
A por Res. CONEAU 684/2020: esta carrera hunde sus raíces allá en el Siglo 
XVIII cuando  por disposición del Virrey Nicolás Antonio de Arredondo se 
incorporan estudios de derecho a la universidad, naciendo así la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales, según registros de la Universidad, en el año 1791.

 Director: Prof. Dr. Edgardo García Chiple.

 Coordinadora Académica: Prof. Dra. Esther Susana Borgarello

• Carrera de Doctorado en Ciencia Política (Cogestionada entre esta Facultad 
y el Centro de Estudios Avanzados - Facultad de Ciencias Sociales-)

 Directora: Prof. Dra. María Susana Bonetto

Maestrías

• Carrera de Maestría en Derecho Administrativo. 

 Directores: Profs. Dres. Domingo J. Sesín y Jose L. Palazzo.

• Carrera de Maestría en Derecho y Argumentación 

 Directores: Profs. Dres. Hugo Seleme. 

• Carrera de Maestría en Derecho Civil Patrimonial

 Directores: Profs. Dres. Juan Carlos Palmero y Juan Manuel Aparicio.

• Carrera de Maestría en Derecho Constitucional

 Directores: Profs. Dres. Guillermo Barrera Buteler y Antonio María Hernández.

https://es.wikipedia.org/wiki/Virrey
https://es.wikipedia.org/wiki/Nicol%C3%A1s_Antonio_de_Arredondo
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
https://es.wikipedia.org/wiki/Facultad_de_Derecho_y_Ciencias_Sociales_(Universidad_Nacional_de_C%C3%B3rdoba)
https://es.wikipedia.org/wiki/Facultad_de_Derecho_y_Ciencias_Sociales_(Universidad_Nacional_de_C%C3%B3rdoba)
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• Carrera de Maestría en Derecho de Vejez (primera en su género dictada en La-
tinoamerica).

 Directores: Profs. Dres. María Isolina Dabove y Ramón Daniel Pizarro.

• Carrera de Maestría en Sociología 

 Cogestionada entre esta Facultad y el Centro de Estudios Avanzados – Fa-
cultad de Ciencias Sociales.

 Directora: Dra. María Alejandra Ciuffolini.

Especializaciones

• Carrera de Especialización en Derecho de Familia. 

 Directoras: Profs. Dras. Amalia Uriondo de Martinoli y Elena García Cima 
de Esteve. 

• Carrera Interinstitucional de Especialización en Derecho Laboral. 

 UNC – UCC – UNL

 Directores: Profs. Dres: Albor Cantard, María Estela Piña y María del Carmen 
Piña.

• Carrera de Especialización en Derecho de los Negocios

 Directora: Prof. Consulta Ab. Cristina Mercado de Sala.

• Carrera Interinstitucional de Especialización en Derecho Penal 

 UNC – UNL

 Directores: Prof. Dres. José Milton Peralta, Enrique Buteler y Ricardo Alvarez.

• Carrera de Especialización en Derecho Procesal

 Director: Prof. Dr. Manuel González Castro.

• Carrera de Especialización en Derecho Tributario

 Subdirector Prof. Dr. Maximiliano Raijman.

Otras actividades académicas

• Diplomatura Universitaria de formación continua en Diplomacia Contemporánea 

 Directora: Prof. Dra. Graciela Salas.

• Diplomatura Universitaria en Derecho Municipal

 Coordinadores: Prof. Dr. Guillermo Barrera Buteler y Prof. Dra. Norma 
Bonifacino.
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• Diplomatura Universitaria en Derechos de la Niñez y la Adolescencia. Abogada/o 
de NNyA 

 Coordinadores: Prof. Dra. Olga Orlandi, Prof. Ab. Fabián Faraoni. 

 Coordinadora Ejecutiva: Med. Amalia López (Defensora de NNyA de la 
Pcia. de Córdoba).

• Diplomatura Universitaria en Derecho de la Seguridad Social y del Trabajo

 Coordinadora: Prof. Dra. Rosa Elena Bosio.

• Diplomatura Universitaria en estudios avanzados de Género, Derecho y Violencias

 Directora: Prof. Dra. Mariana N. Sánchez.

• Diplomatura Universitaria en Derecho a la Privacidad y Protección de Datos Per-
sonales       

 Coordinador: Prof. Dr. Juan Fernando Brügge.

• Diplomatura Universitaria en Trata de Personas

 Coordinador: Prof. Dr. Ricardo del Barco.

También podemos citar entre otros cursos y seminarios a:

• Seminario “Temas Notariales 2024”.

• Seminario de Metodología de la Investigación Jurídica y Social.

• Cursos de Lecto Comprensión de Textos Jurídicos en Idioma Extranjero: 
Inglés, Portugués, Italiano, Latín y Francés.

Se presenta una breve reseña de las actividades de la Secretaría de Posgrado, un 
equipo que cada día trabaja con esfuerzo y dedicación, muchas veces sacrificando 
horas de descanso para cumplir con las exigencias de acreditar carreras, entregar 
informes, formalizar convenios, y coordinar audiencias de defensa de trabajos finales 
o tesis, así como la admisión al Doctorado o Posdoctorado, entre otras numerosas 
tareas. Todo ello lleva el sello distintivo de un personal altamente calificado y com-
prometido. Gracias a este esfuerzo, la Secretaría sigue alcanzando objetivos de exce-
lencia, reflejados en el creciente número de ingresantes y egresados de sus distintas 
ofertas académicas  de posgrado, ya sean especializaciones, maestrías, doctorados 
o el reciente programa de posdoctorado en Derecho o diversas diplomaturas que 
traspasan las fronteras de la Universidad Nacional para dar paso a la formación 
de funcionarios de los distintos poderes sea nación, provincia o municipalidad, 
también para la preparación para el examen de  acceso a la carrera de diplomático 
consular en el ISEN- Ministerio de Relaciones Exteriores.
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Este incremento constante de profesionales que eligen y completan nuestras 
ofertas académicas confirma el éxito del trabajo interno de la Secretaría, que se 
adapta a las demandas del contexto actual con modalidades presenciales, remotas, 
híbridas o a distancia. Todo ello deja en claro que somos un “Posgrado de puertas 
abiertas” para los profesionales, deseosos de una formación de posgrado de alto 
nivel que les permita sobresalir en sus actividades académicas, laborales, de inves-
tigación o docencia.

Nuestra Secretaría de Posgrado trasciende fronteras, con programas que tienen 
presencia internacional, y sigue proyectando el legado de esta Facultad, fundada 
en el siglo XVIII, que continúa marcando horizontes. A través de la Secretaría de 
Posgrado, expandimos ese conocimiento con los más altos estándares, honrando la 
tradición de aquellos maestros que abrieron camino y hoy perduran en la memoria 
histórica.

Para informes e inscripciones, comunicarse a los teléfonos 0351 – 4332064 / 
4332135 / 4332069 / e-mail:cgradua@derecho.unc.edu.ar, Más info: www.derecho.
unc.edu.ar

Actividades en investigación

Ciencia y Técnica

La Secretaría de Ciencia y Técnica vinculada a la actividad científica de inves-
tigación de la Facultad, informa las actividades realizadas: 

Proyectos de Investigación

Durante convocatoria para los Proyectos y Programas de investigación Secyt 
2023, se presentaron un total de 43 proyectos: 17 Consolidar, 2 Estimular y 24 Formar 
que se encuentran en etapa de ejecución. 

A partir del mes de abril se ha percibido la primera cuota del monto del sub-
sidio, mientras que las presentaciones de los informes y rendiciones finales tienen 
como plazo el 31-03-2025.

Proyectos Observatorio Social y Cultural para el Desarrollo Sostenible

El Observatorio Social y Cultural para el Desarrollo Sostenible (OSCDS) es un 
espacio institucional dependiente de la Secretaría de Ciencia y Tecnología de la 
Universidad Nacional de Córdoba. Su objetivo es promover y coordinar activida-
des de investigación, innovación y vinculación que contribuyan con el desarrollo 
social y cultural sostenible a nivel local y regional. Durante el segundo semestre 
de 2023, se lanzó la primera convocatoria a proyectos de investigación, innovación 
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y vinculación que contribuyan con el desarrollo social y cultural sostenible a nivel 
local y regional. En este marco, se ha presentado y ha resultado admitido el proyecto 
titulado “Diagnóstico sobre el empleo público de personas con discapacidad, en 
dependencias de jurisdicción nacional, en la ciudad de Córdoba (2023 - 2024)”, a 
cargo de la Prof. Carla Zoraida Saad, en carácter de Titular y la Dra. María Alejandra 
Sticca, como Co-Titular, que se encuentra en plena etapa de ejecución.  

La segunda convocatoria se encuentra abierta entre el 9 de septiembre y el 24 
de octubre de 2024. Se financiarán iniciativas de hasta 12 millones de pesos y habrá 
dos tipologías:

Problemáticas Sociales. Los productos resultantes pueden incluir relevamien-
tos, sistematización de datos, construcción de indicadores e informes técnicos, 
entre otros.

Decisiones Estratégicas. Los resultados esperados incluyen diagnósticos, es-
tudios de impacto, análisis de alternativas de acción y desarrollo de tecnologías 
sociales, entre otros.

Convocatoria Becas CIN - EVC

En el marco del “Plan de Fortalecimiento de la Investigación Científica, el De-
sarrollo Tecnológico y la Innovación en las Universidades Nacionales” (Ac. Pl. Nº 
676/08 y 687/09), el Consejo Interuniversitario Nacional (CIN), durante el primer 
semestre de 2024 ha sido difundida la Convocatoria a Becas de Estímulo a las Vo-
caciones Científicas (Becas EVC – CIN) para estudiantes de grado de instituciones 
universitarias públicas que deseen iniciar su formación en investigación. Se han 
presentado 5 postulaciones de la Facultad de Derecho. 

Renovación de Autoridades Comité de Ética

En el primer semestre del año 2024 ha iniciado el proceso de renovación de 
autoridades del Comité de Ética en Ciencias Sociales y Humanas (CECSH), que 
fue creado de manera conjunta entre la Secretaría de Ciencia y Tecnología (SeCyT) 
de la Universidad Nacional de Córdoba (UNC) y la Facultad de Artes, Facultad de 
Ciencias de la Comunicación, Facultad de Ciencias Económicas, Facultad de Ciencias 
Sociales, Facultad de Derecho y Facultad de Lenguas de la UNC.

Su creación surgió como instancia de evaluación, asesoramiento y difusión 
sobre aspectos éticos y bioéticos relacionados con las actividades de investigación, 
desarrollo tecnológico y artístico en el ámbito de las Ciencias Sociales y Humanas, 
que contemplen el trabajo de campo con personas y/o información sensible referida 
a ellas, así como el trabajo con producciones culturales u obras artísticas, financiadas 
por la SeCyT. Hasta el mes de julio se han desempeñado como autoridades las Dras. 
Myriam Parmigiani y Marta Díaz de Landa.
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Convocatorias Programas Especiales

Durante el primer semestre de 2024, fue difundida la Convocatoria al Reco-
nocimiento Mujeres en Ciencia 2024, que promueve el Ministerio de Producción, 
Ciencia e Innovación Tecnológica de la Provincia de Córdoba. Esta distinción es 
realizada de manera anual con el propósito de visibilizar y reconocer a mujeres 
investigadoras por su trayectoria, sus aportes en diversos campos científicos y en 
la promoción constante a la transferencia de conocimientos.  

Área de Evaluación y Desarrollo Institucional

Se participó de las numerosas reuniones, organizadas por el Equipo de Eva-
luación Externa de la Secretaría de Ciencia y Tecnología, con los pares evaluadores 
con motivo de la Evaluación Externa de la función I+D de la UNC.

Consejo Asesor de la Secretaría de Ciencia y Tecnología de la UNC

Se participó durante el primer semestre del año 2024, en las reuniones del Con-
sejo Asesor de la SECyT-UNC tanto en las instancias ordinarias (primer miércoles 
de cada mes) como en las extraordinarias, en las que se definen todas las políticas 
relacionadas a la investigación, desarrollo tecnológico y artístico en la UNC. Así 
mismo se participa en el Comité de Ética de la SECyT- UNC.

Consejo Asesor de la Secretaría de Innovación y Vinculación Tecnológica

Durante el primer semestre del año 2024, se participó en las reuniones planifica-
das por el Consejo Asesor de la Secretaría de Innovación y Vinculación Tecnológica 
de la UNC.

Programa Jóvenes en Ciencia

Esta nueva línea de subsidios es una iniciativa del Ministerio de Ciencia y 
Tecnología de la provincia de Córdoba y la Universidad Nacional de Córdoba. 
Apunta a motivar, impulsar y fortalecer la creación y consolidación de equipos 
de investigación liderados por jóvenes docentes investigadores de hasta 35 años, 
con el apoyo de tutores. Conforme resolución ministerial N°18/2022 se adjudicó 
un subsidio para el proyecto titulado “Derecho e extranjería, inclusión y equidad: 
protección de las mujeres migrantes y refugiadas en Argentina en concordancia con 
las exigencias de la Agenda 2030” de la Facultad de Derecho, que se encuentra en 
etapa de ejecución hasta noviembre del presente año.
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Becas Iniciación de Maestría, Doctorado; Finalización de Doctorado y Posdoctorado 

La Secretaría de Ciencia y Tecnología dio apertura el lunes 11 de septiembre de 
2023, a su llamado anual para becas de iniciación de Maestría,  Doctorado; finali-
zación de Doctorado y Posdoctorado. Se recibieron 4 postulaciones para la beca de 
Doctorado y 1 para finalización de Doctorado. Luego del proceso de admisibilidad, 
en agosto de 2024 se han otorgado 3 becas de Doctorado. 

Actividad Académica Coorganizada por Secyt Derecho y CIJS

En el marco de la XXV Jornada sobre Experiencias en Investigación, se ha desa-
rrollado una actividad académica coorganizada entre CIJS-SECYT denominada “En-
cuentro de Investigadores en líneas prioritarias-SPU”, que contempla dos jornadas 
presenciales en donde se expondrán los lineamientos y avances de los proyectos de 
investigación vigentes, vinculados a Género y Derecho, Ética y Derecho, Enseñanza 
del Derecho, Derecho 4.0 y Reformas Procesales.

Para informes e inscripciones: Caseros 301, planta baja, de lunes a jueves de 
10:00 a 15:00hs y viernes de 10:00 a 14:00hs, o por teléfono: 0351-4332011, o por 
correo electrónico: scytec@derecho.unc.edu.ar. Más info: www.derecho.unc.edu.
ar,   Facebook en la página SECYT Derecho UNC.

Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales

El Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales (CIJS) informa que durante 
el primer semestre del año 2024 se organizaron distintas actividades académicas, 
entre las que se enumeran:

Actividades de formación y debate (cursos, seminarios, jornadas y conferencias) 
realizadas de manera presencial y/o virtual

- “Conferencia: Guerra en Gaza a la luz del Derecho Internacional”. Directora: 
Dra. María Alejandra Sticca.  

- “Jornada sobre el papel de la mujer en el mundo jurídico”. Directora: Dra. 
María Isabel Urquiza. 

- “Entrenamiento Concurso Jean Pictet”. Actividad internacional encomendada 
por la Facultad de Derecho al CIJS como unidad académica ejecutora de sus 
políticas en investigación. Propuesto en el marco del Programa de Investi-
gación de Derecho Internacional Público a cargo de la Dra. Alejandra Sticca 
como Directora y del Dr. Christian Sommer como codirector. 

-  Taller “Conociendo derechos… derribando miedos”. Directoras: Prof. Carla 
Saad y Prof.  Emma Mini.  
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-  “Seminario autonomía, intimidad y derechos de las familias” Directoras: 
Dras. Mónica Assandri y Adriana Warde. 

-  XXVI Seminario de actualización en doctrina y jurisprudencia en Derecho 
internacional público”. Directores: Dr. Ernesto J. Rey Caro y  Dra. Graciela 
R. Salas.

-  Jornada “Presentaciones de investigaciones de adscriptos - Programa de 
derecho comercial y de la empresa”. Directora: Dra. María Fernanda Cocco. 

- “Seminario sobre elaboración de proyectos de investigación e informes dea-
vance”. Directora: Dra. María Isabel Urquiza. 

-  Seminario- Taller: “Actualización política, jurídica e institucional del cambio 
climático, aspectos teóricos y metodológicos”. Directora: Dra. Marta S. Juliá. 

Actividades institucionales realizadas de manera presencial y/o virtual

-  “Seminario de metodología de la investigación: entre la ilusión y el desen-
canto al transitar el sendero”. Actividad institucional propuesta por el CIJS. 
Directora: Dra. María Alejandra Sticca, Codirectora: Dra. María Cristina Di 
Pietro. Disertante: Prof. Dra. María del Carmen Piña. 

-  Organización conjunta con la Secretaría de Ciencia y Técnica–Secyt- UNC 
del Encuentro de Investigadores en Líneas Prioritarias SPU. Directores: Dr. 
Carlos Echegaray de Maussion y Dra. María Alejandra Sticca. Coordinadora: 
Dra. María Cristina Di Pietro. 

 

Avales

-  Jornadas Latinoamericanas “La enseñanza de la ciencia política y las RRII y 
las reformas curriculares, desafíos y oportunidades en tiempos de cambio”. 
Solicitado por la ONG FUDEPA (Fundación Democrática Participativa) a 
solicitud de la Dra. Adriana Vercellone. 

-  “II Jornadas en Derecho, Justicia y Sociedad. A 30 años de la Reforma Cons-
titucional: coyuntura política, derechos humanos e instituciones democrá-
ticas”. Solicitado por IDEJUS (Instituto de Estudios sobre Derecho, Justicia 
y Sociedad CONICET-UNC).

Programas y Proyectos

El CIJS cuenta con 6 Programas radicados, a saber: 

- “Estrategias procesales para la solución efectiva de los conflictos jurídicos 
civiles y comerciales”. Directora: Dra. Di Pietro, María Cristina.
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-  “Programa de estudio sobre Cultura Jurídica Contemporánea”. Directoras: 
Dra. Parmigiani, Consuelo y Dra. Gómez del Río, María Eugenia. - “Pro-
grama de Investigación, Estudio y Extensión en Discapacidad y Derechos” 
(PIEEDD). Directora: Profa. Saad, Carla y Profa. Emma Mini.

-  “Programa de Estudios e Investigación en Género y Derecho”. Directora: 
Dra. Sánchez, Mariana.

-  Programa “Constitucionalismo igualitario”. Directores: Dr. Andrés Rossetti 
y Dr. Horacio Javier Etchichury.

-  “Programa de Derecho Internacional Público (ProDIP-CIJS)”. Directores: 
Dra. María Alejandra Sticca y Dr. Christian Sommer. 

-  “Programa de estudios interdisciplinarios”. Directores: Dr. Aldo Azar, Dra. 
Isabel Lucía Alem, Dra. Alicia Chirino. 

-  Programa de Investigación “Retratos en tiempos de investigación: Recopilo 
para mostrar, muestro para llegar, llego para enriquecer”. Directoras: Dra. 
María Cristina Di Pietro y Dra. María Alejandra Sticca. 

-  Programa “Las prácticas de enseñanza del Derecho. Concepciones pedagó-
gicas; núcleos jurídicos y metodología de la enseñanza”. Directoras: Dra. 
María Ruíz Juri; Vicedirectora: Dra. Eliana Barberis. 

La lista se completa con 10 proyectos de investigación que poseen lugar de 
trabajo en este Centro de Investigaciones. 

 

Materias Opcionales 

-  “Tutorías de investigación”. Profesoras responsables: Dra. María Alejandra 
Sticca; Prof. María Cecilia Tello Roldán.

-  “Aspectos de los derechos de las personas con discapacidad. Perspectiva del 
empleo”. Profesoras responsables: Dra. María Alejandra Sticca; Prof. Carla 
Saad.

Becas

- Becas de Pregrado: Durante el año 2023 ingresaron al sistema de becas 8 
alumnos. Sus presentaciones se encuentran en la etapa de confección de 
informe final.   

 Las mismas constituyen uno de los principales objetivos del Programa del 
CIJS de estímulos de vocaciones científicas y tienen un vínculo fundamental 
con el dictado de la asignatura opcional “Tutorías de Investigación”.
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Publicaciones

- Anuario Nº XXII; ISSN Nº 1667-6122. 

- Anuario Nº XXIII; ISSN Nº 1667-612, en proceso de Convocatoria. 

- Vol. II de la Revista Virtual de la Jornadas Experiencias en Investigación; 
ISSN Nº 2953-5999. 

Relaciones internacionales

-  Estancia de investigación del Dr. Juan Manuel Portilla Gómez, (Universi-
dad Nacional Autónoma de México- México). Invitado por la Secretaría de 
Extensión y Relaciones Internacionales de la Facultad de Derecho, su lugar 
de trabajo fue este Centro. En el marco del intercambio dictó la Conferencia 
“Guerra en Gaza a la luz del Derecho Internacional”. 

-  Estancia de investigación de la Doctoranda Giada Cascio, (Universidad de 
Palermo- Italia) invitada por el equipo de investigación “Constitucionalismo 
Igualitario”  co-dirigido por el Dr. Andrés Rossetti con radicación en este 
Centro. 

-  “Seminario de intercambio de experiencias de investigación sobre temáticas 
federales en Argentina y Rusia”. Actividad realizada en el marco del proyecto 
de investigación -“Los Tribunales supremos como salvaguardias judiciales 
frente a conflictos de competencias intergubernamentales en estados des-
centralizados. Los casos de Argentina y España” radicado en CIJS. 

- Colaboración académica entre los equipos de investigación consolidados de 
la Universidad Nacional de Córdoba y de la Universidad de la Amistad 
de los Pueblos RUDN- Moscú. Disertaciones de los catedráticos Prof. Dr. 
Eugenio Komliev (Vicedirector del Instituto de Derecho de Universidad de 
la Amistad de los Pueblos RUDN- Moscú) y de la Dra. Lali Chebukhanova.

 Extensión 

La Facultad de Derecho, a través de la Secretaría de Extensión y Relaciones 
Internacionales, convocó a sus estudiantes a participar como extensionistas, que 
fueron incorporados a diferentes áreas como ayudantes de investigación con el 
objetivo de fortalecer y promover la participación de los alumnos en las actividades 
de extensión.

Con más de 15 solicitudes para ocupar dos pasantías, y luego de una selección 
de antecedentes académicos, fueron seleccionadas las alumnas Consuelo Funes y 
Fernanda Verónica Villaverde, quienes desarrollaron tareas de soporte administra-
tivo, gestión y apoyo de actividades académicas, participación en la presentación 
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de proyectos de investigación y exposiciones en la Jornada sobre Experiencias en 
Investigación.

Participaciones 

-  Encuentro “Índice de Justicia Abierta” (IJA), Tribunal Superior de Justicia 
de Córdoba. En el marco del Programa PNUD- ONU. Dra. María Alejandra 
Sticca y Dra. María Cristina Di Pietro.

Para informes e inscripciones comunicarse a los teléfonos 0351- 4332059, Caseros 
301, Córdoba. Horario de atención: 10:00 a 18:00 hs. Email: cinvestderecho@gmail.
com. Más info: www.derecho.unc.edu.ar, Facebook.  

Actividades de extensión y relaciones internacionales

Área Extensión

Cursos, seminarios y jornadas 

- “Locaciones inmobiliarias ¿Fin de la improvisación?”: el día 21 de marzo 
de 2024 se llevó a cabo la jornada a cargo del Ab. Mariano Briña y el Lic. 
Alejandro Hadrowa, de manera virtual, vía Zoom. 

-  “Curso Teórico Práctico de Asistente Jurídico”: entre el día 5 de abril de 
2024 y el 15 de agosto del mismo año, se llevó a cabo a cargo de Ab. Virgi-
nia Baudino, Ab. Roxana Garay, Ab. Daniel Arnaudo, Ab. Guillermo Tadeo 
Pepe, Ab. Esp. Mónica Assandri y Ab. Natalia Luna Jabase. El curso fue de 
modalidad mixta presencial y virtual.

-  “Introducción a la Metodología COIL para docentes”: el día 11 de abril de 
2024 se dictó el taller a cargo de Gabriela Avalle y Pablo Fontanetti, con 
modalidad presencial en el aula 44 de la Facultad de Derecho. 

-  “Elaboración de Propuestas de Curricularización de la Extensión”: el día 22 
de abril de 2024 se realizó a cargo de la Dra. Rocío Arrieta y la Prof. Sofía 
Álvarez, con modalidad virtual.

-  “Chat GPT aplicado a la Práctica Jurídica: Retos y oportunidades”: el día 14 
de mayo de 2024 se realizó el curso a cargo del Ab. Sebastián Chumbita, con 
modalidad virtual. 

-  “Derecho y Política: ideas políticas y su impacto en el campo jurídico”: los 
días 5 y 6 de junio de 2024 se realizaron las jornadas cuyos disertantes fue-
ron los Prof. Ab. Luis Eugenio Fasoli, Prof. Dr. Cristian Altavilla, Prof. Dra. 
Myriam Consuelo Parmigiani, Prof. Dra. María Alejandra Nallino, Prof. Ab. 
Esp. Martín Diego Barbará y Prof. Ab. Esp. Cecilia Soledad Carrera. El mismo 
tuvo lugar en el Salón Alberdi de la Facultad de Derecho. 
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-  “Baja de la imputabilidad penal: el eterno retorno de la promesa punitiva”: 
el día 26 de septiembre de 2024 se llevó a cabo la jornada, fueron disertantes 
las Esp. Silvia Graciela Vivas, Ab. María Ligia Tulian y Ab. María Soledad 
Carlino. La misma se dictó de manera virtual, vía Zoom.

-  “Grandes cambios geológicos que afectan la habitabilidad del planeta. Visión 
desde el Derecho Ambiental”: el día 9 de octubre de 2024 se llevó a cabo 
la jornada, fueron sus disertantes los Sres. y Sras. Zlata Drnas de Clément, 
Marta Susana Juliá, Gloria Rosenberg, Graciela Rosa Salas, Rafael Consigli, 
María Alejandra Sticca, Cristina del Campo, Alicia Morales Lamberti, Carmen 
Arévalo, Ofelia Zamzem, Irma Pastor, Lorena Dasenchich y Rocío Azar. La 
misma se realizará de manera virtual. 

-  “Debilidades actuales del sistema de protección de la supervivencia de la 
comunidad internacional”: el día 22 de octubre de 2024 se tuvo lugar la jor-
nada donde disertaron los Profesores y Profesoras Zlata Drnas de Clément, 
Luciano Pezzano, Diego García Montaño, Lucía Hipatía Parodi, Antonio 
Musso, Eliana Martínez, Leopoldo Godio, Graciela Salas, Christian Sommer 
y Graciela Erramouspe. Se dictará bajo modalidad virtual.

II Foro de Extensión 

-  ‘’La Facultad de Psicología abre las puertas para cuidar la niñez’’: Se llevará a 
cabo el día 26 de octubre en las instalaciones de la Facultad de Psicología esta 
actividad coorganizada entre nuestra Secretaría y la Secretaría de Extensión 
de la Facultad de Psicología.

Convocatorias gestionadas

-  Convocatoria para curricularización de la extensión 2024: la convocatoria 
fue lanzada en el  primer semestre. 

-  Convocatoria a presentación de proyectos de extensión (primer semestre). - 
Convocatoria para curricularización de la extensión 2024 (segundo semestre).

-  Convocatoria a presentación de proyectos de extensión (segundo semestre) 

-  Convocatoria de alumnos extensionistas: para las áreas de Investigación, 
Extensión, Género, Resolución Pacífica de Conflictos y Programa de Inves-
tigación, Estudios y Extensión en Discapacidad y Derechos. 

Proyectos de Extensión y Curricularización de la Extensión en ejecución 

- “Prácticas de Formación Docente Inicial en los Parques Educativos de la 
Municipalidad de Córdoba”. Director: Prof. Esteban Cocorda.
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- “Programa para Alumnos: Desarrollo de Competencias en Asesoramiento 
a Emprendedores. Aporte a las PYMES”. Directora: Prof. Paola Battistel.

- “La Educación Ciudadana en el Derecho Ambiental: Herramientas de Ges-
tión Ambiental y Evaluación de Impacto Ambiental en el Marco de la Ley 
Nacional de Política Ambiental 25675 y la Ley de Política Ambiental de la 
Provincia de Córdoba N° 10.208”. Directora: Prof. Silvia Blarasin. 

- “Repensando los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) Fotografía del 
pasado mirando el futuro”. Director: Prof. Dr. Edgardo García Chiple.

- “La perspectiva de los Derechos Humanos y el buen trato como camino para 
superar la violencia familiar y de género”. Directoras: Dra. Olga Orlandi y 
Lic. Valeria Durán.

Área de Relaciones Internacionales

Jornada de Bienvenida de Alumnos Internacionales 

Los días 15 de Marzo y 8 de Agosto se llevaron a cabo las jornadas de bienvenida 
a los alumnos extranjeros que realizan su intercambio en nuestra Universidad. La 
jornada estuvo organizada por la Prosecretaría de Relaciones Internacionales de la 
UNC a la que asistió la Sra Prosecretaria de Relaciones Internacionales de nuestra 
Facultad,  Prof. Laura Alejandra Calderón. Se llevaron a cabo en el Pabellón Argen-
tina de la Ciudad Universitaria con la asistencia de los coordinadores académicos 
de cada una de las facultades que recibieron a los estudiantes que eligieron nuestra 
universidad para realizar una movilidad de grado. Se sirvió un desayuno y pos-
teriormente tuvo lugar la presentación de los alumnos de cada país, comentando 
sus particularidades locales y sus inquietudes por conocer Córdoba, Argentina y 
especialmente nuestra prestigiosa Universidad.

Alumnos internacionales recibidos por la Facultad 

• Martínez Corrales, Aarón (España).

• López, Cesar (México).

• Arriagada Urtubia, Sofía Isidora (Chile).

• Córdoba Buitrago, Ana María (Colombia).

Alumnos de nuestra Facultad que realizaron Intercambios en el exterior

Los siguientes alumnos de nuestra Facultad fueron seleccionados para realizar 
estancias cursar un semestre en universidades extranjeras, en el marco de los pro-
gramas de movilidad convocados por la UNC:
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-  Baccega Constanza, por medio del Programa de Cooperación Bilateral para 
el Intercambio de Estudiantes de Grado (PIEG), realizó su estancia en la 
Universidad de Córdoba, España.

-  Rivoiro Lucia Delfina, a través del Programa de Cooperación Bilateral para 
el Intercambio de Estudiantes de Grado (PIEG), realizó su estancia en la 
Universidad de Murcia, España.

-  Romero Emilia Josela, a través del Programa Escala estudiantil, realizó su 
estancia en la Universidad Federal de Santa María, Brasil. 

-  Gabriel Agustín Rodriguez Carrillo, a través del Programa de Becas Santan-
der, pudo realizar su intercambio en la Universidad Autónoma de Madrid, 
España. 

Alumnos de nuestra Facultad que realizarán Intercambios en el Exterior en el primer 
semestre de 2025

Los siguientes alumnos de nuestra Facultad fueron seleccionados para realizar 
estancias cursar un semestre en universidades extranjeras en el marco del Programa 
de Cooperación Bilateral para el Intercambio de Estudiantes de Grado (PIEG):

-  Sacchi, Franco llevará a cabo su intercambio en la Universidad de Murcia, 
España.

-  Demichelis, Agostina realizará su estancia académica en la Universidad de 
Córdoba, España.

-  Salamanca, Francisco  llevará a cabo su intercambio en la Universidad de 
Granada, España.

COIL y Clase espejos

El Programa COIL-UNC es parte de los proyectos de internacionalización en 
casa (IaH) de la UNC, que infunden una dimensión internacional e intercultural al 
curriculum formal e informal en un entorno doméstico (Beelen & Jones, 2015). A 
través de este programa se busca conectar a docentes de la UNC con universidades 
socias para desarrollar de manera conjunta un entorno colaborativo e internacional 
de aprendizaje bajo la metodología COIL.

Este año diversos docentes asumieron el desafío de implementar estas nuevas 
modalidades de vinculación e internacionalización:

-  Prof. Dra. María Gloria Bottiglieri: “El impacto de la multiculturalidad en los 
contenidos del Derecho Internacional Privado, entre el grupo de estudiantes 
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a su cargo y el curso de Derecho Internacional Privado de la carrera de De-
recho de la Universidad de Chile, impartido por el Profesor Jaime Gallegos.

-  Prof. Dra. María Alejandra Nallino: “COIL 2024 Argentina – Chile. Demo-
cracia y cuestiones del mundo globalizado: multiculturalismo” entre un 
grupo de estudiantes a su cargo y el curso Fundamentos de Derecho Público 
de la Carrera de Derecho de la Universidad Bernardo O’Higgins de Chile, 
impartido por el Profesor Roberto Sagredo Kraunik.

-  Prof. Dra. Claudia Roxana Dorado: entre un grupo de estudiantes de la 
asignatura Sociología Jurídica a su cargo y el curso Sociología Jurídica de la 
Carrera de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Perú, 
impartido por el Profesor Antonio Alfonso Peña Jumpa.

-  Prof. Mirna Lozano Bosch: entre un grupo de estudiantes de la asignatura 
Derecho del Trabajo y Seguridad Social a su cargo y los estudiantes de la 
carrera de Derecho de la Universidad Nacional Autónoma de México y el 
Colegio de profesores de Derecho Laboral presidido por el Dr. Antonio 
Enrique Larios Díaz.

-  Prof. Dr. Edgardo García Chiple: Clase espejo sobre el tema “Sucesiones y fami-
lia” a cargo del  y el prof. Abg. Carlos Alcívar, a cargo de la asignatura Derecho 
Romano de la Carrera de Derecho de la Universidad Ecotec, Ecuador.

Programas de movilidad destinados a alumnos de grado

-  Programa Escala Estudiantil – AUGM.

-  Intercambio con la Universidad Autónoma de Madrid-UAM.

-  Becas Botín para el Fortalecimiento de la Función Pública en Latinoaméri-
ca. 

-  Programa de Cooperación Bilateral para el Intercambio de Estudiantes de 
Grado (PIEG).

-  Jornada de Jóvenes Investigadores de la AUGM.

-  Programa de Movilidad Estudiantil UNC al Mundo (UNCM).

-  Programa PILA Estudiantil.

-  Programas de movilidad estinados a alumnos de posgrado y egresados, 
Expertos, Evaluadores o Asesores de la AUIP.

-  Programa de Becas de Doctorado en la Universidad de Murcia- AUIP

 ERASMUS+ KA171 Sevilla-Doctorado.

-  Programa de Jóvenes Líderes Iberoamericanos- Fundación Carolina.

https://www.unc.edu.ar/internacionales/expertos-evaluadores-o-asesores-de-la-auip
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-  Programa de Movilidad entre Instituciones asociadas a la AUIP.

Becas

-  Becas para cursar Másteres Universitarios en la Universidad de Granada.

-  Becas para cursar Másteres Universitarios en la Universidad Rey Juan Carlos.

-  Becas para realizar Máster Universitario en la Universidad Carlos III.

-  Becas para cursar Másteres Universitarios en la Universidad de Huelva.

-  Becas de Movilidad entre Universidades Andaluzas e Iberoamericanas 
(AUIP).

-  Becas para cursar Másteres Universitarios en la Universidad de Almería.

-  Becas para cursar Másteres Universitarios en la Universidad de Cádiz.

-  Becas para cursar Másteres Universitarios en la Universidad Pablo de Ola-
vide de Sevilla.

-  Becas para cursar Másteres Universitarios en la Universidad de Alcalá.

-  Becas para cursar Másteres Universitarios en la Universidad de Jaén.

Destinados a investigadores y gestores

-  Programa PILA Investigadores.

-  Expertos, evaluadores o asesores de la AUIP.

-  ERASMUS+ KA171 Sevilla-Doctorado.

-  31° Jornadas de Jóvenes Investigadores (JJI).

-  Programa de Becas Saint Exupéry.

-  Programa Pila Gestores.

Destinados a docentes

-  Expertos, evaluadores o asesores de la AUIP.

-  Programa Escala Docente-AUGM.

-  Programa Erasmus + KA171 Transilvania University of Brașov (Rumania) 

– Docentes.

-  Programa internacional colaborativo en línea COIL-UNC 2024.

https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-m%C3%A1steres-universitarios-en-la-universidad-de-granada
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-masteres-universitarios-en-la-universidad-rey-juan-carlos
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-realizar-estudios-de-m%C3%A1ster-universitario-en-la-universidad-carlos-iii
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-m%C3%A1steres-universitarios-en-la-universidad-de-huelva
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-de-movilidad-entre-universidades-andaluzas-e-iberoamericanas-auip
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-de-movilidad-entre-universidades-andaluzas-e-iberoamericanas-auip
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-m%C3%A1steres-universitarios-en-la-universidad-de-almer%C3%ADa
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-m%C3%A1steres-universitarios-en-la-universidad-de-c%C3%A1diz
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-masteres-universitarios-en-la-universidad-pablo-de-olavide
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-masteres-universitarios-en-la-universidad-pablo-de-olavide
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-m%C3%A1steres-universitarios-en-la-universidad-de-alcal%C3%A1
https://www.unc.edu.ar/internacionales/becas-para-cursar-m%C3%A1steres-universitarios-en-la-universidad-de-ja%C3%A9n
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-  Becas Fundación Carolina – Ministerio de Capital Humano.

-  Programa de Movilidad entre Instituciones asociadas a la AUIP.

Para informes e inscripciones comunicarse al teléfono  (0351) 4331099,  Inde-
pendencia 258 1° Piso, Córdoba. Horario de atención: 10 a 14 horas. Más info: email: 
extyri@derecho.unc.edu.ar.

Actividades para graduados

La Secretaría de Graduados tiene como finalidad brindar a los graduados la 
formación e información permanente necesarias para su capacitación y desarrollo 
en la vida profesional.

Consecuentemente con los objetivos de la función de esta secretaría, se preten-
de desarrollar capacidades en la interpretación y comprensión de conocimientos 
jurídicos y multidisciplinares, dar difusión a las opiniones de expertos, propiciar la 
articulación de conocimientos, transferencias operacionales y la familiarización con 
nuevos roles profesionales y científicos, destacando principalmente la  capacitación 
en la práctica profesional del graduado, pero a la vez se busca también capacitar y 
expandir los conocimientos que imparte esta secretaría, al mundo de los estudian-
tes para que así se vayan formando y vayan adquiriendo habilidades extras para 
cuando se inserten en el ámbito de los profesionales.

Estas son las actividades que se están llevando a cabo durante el año 2024: 

-  “Jornada sobre nuevos desafíos familiares y pluriparentalidad”. La pro-
puesta fue efectuada por la Ab. Belén Mignon, para la realización de esta 
actividad, siendo la mencionada la directora académica y a su vez, la 
disertante de la misma. La coordinación estuvo a cargo de la Ab. Agos-
tina Noccioli. Su fecha de realización fue el día 11 de abril del año 2024, 
desde las 16 hs, con modalidad híbrida, presencial en la Sala 3 y virtual 
a través de la plataforma zoom.

 Ésta actividad estuvo dirigida a profesores, adscriptos, abogados litigantes, 
funcionarios y empleados del Poder Judicial, estudiantes y todas las personas 
interesadas en la materia.

-  “Jornada sobre cuestiones actuales sobre el Habeas Corpus y Trato Digno en 
prisiones en la jurisprudencia de Córdoba”. La propuesta fue efectuada por 
la Ab. Guillermina Machado, para la realización de esta actividad, siendo la 
mencionada la directora académica y a su vez, la disertante de la misma. La 
coordinación estuvo a cargo de la Ab. Constanza Atwood. Su fecha de reali-
zación fue el día 12 de abril del año 2024, desde las 16.30 hs, con modalidad 
híbrida, presencial en la Sala 3 y virtual a través de la plataforma zoom.
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 La jornada tuvo por metodología el desarrollo de la temática por la disertante 
y luego un tiempo de interacción por medio de preguntas y respuestas.

 Ésta actividad estuvo dirigida a profesores, adscriptos, abogados litigantes, 
funcionarios y empleados del Poder Judicial, estudiantes y todas las personas 
interesadas en la materia.

-  “Jornada entre los mínimos y los máximos, criterios para fundar la deter-
minación de la pena”. La propuesta fue efectuada por la Ab. Guillermina 
Machado, para la realización de esta actividad, siendo la mencionada la 
directora académica y a su vez, la disertante de la misma. La coordinación 
estuvo a cargo de los Ab. Mariano López y Sergio Núñez. Su fecha de reali-
zación fue el día 16 de abril del año 2024, desde las 16.30 hs, con modalidad 
híbrida, presencial en la Sala 3 y virtual a través de la plataforma zoom.

 La jornada tuvo por metodología el desarrollo de la temática por la disertante 
y luego un tiempo de interacción por medio de preguntas y respuestas.

 Ésta actividad estuvo dirigida a profesores, adscriptos, abogados litigantes, 
funcionarios y empleados del Poder Judicial, estudiantes y todas las personas 
interesadas en la materia.

-  “Procedimiento administrativo ante las Comisiones Médicas. Aspectos 
teóricos y prácticos”.  La propuesta fue efectuada por el Prof. Dr. Carlos 
Toselli, para la realización de esta actividad, siendo mencionado el director 
académico. La coordinación estuvo a cargo del Ab. Santiago Saín, Ab. Pe-
dro Patricio Yanzi Aspell. Su fecha de realización fueron los días 29 y 30 de 
abril del año 2024, desde las 16.00 hs, con modalidad virtual a través de la 
plataforma zoom.

 La jornada tuvo por metodología el desarrollo de la temática por la disertante 
y luego un tiempo de interacción por medio de preguntas y respuestas.

 Ésta actividad estuvo dirigida a abogados, empleados judiciales y operadores 
jurídicos.

-  “Clases Abiertas Internacionales en el 80 Aniversario de la Declaración De 
Filadelfia de OIT Derechos Humanos Laborales y su protección efectiva”. La 
propuesta fue efectuada por el Dr. César Arese, para la realización de esta 
actividad, siendo mencionado el director académico. La coordinación estuvo 
a cargo del Equipo Docente, Cátedra de Derechos Humanos Laborales, Fa-
cultad de Derecho, UNC. Su fecha de realización fueron los días 22/05/2024. 
13:30 hs (Hora Arg. Brasil y Uruguay), 12:30 hs (Chile, Venezuela), 10:30 hs 
(México y Centroamérica), con modalidad híbrida, presencial en el Salón 
Vélez Sársfield, Facultad de Derecho, UNC y virtual vía plataforma zoom.

 La jornada tuvo por metodología el desarrollo de la temática por la disertante 
y luego un tiempo de interacción por medio de preguntas y respuestas. Ésta 
actividad estuvo dirigida a profesores, adscriptos, abogados litigantes, fun-
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cionarios y empleados del Poder Judicial, estudiantes y todas las personas 
interesadas en la materia.

-  “Jornada habilidades blandas-herramientas de Coaching, Liderazgo y gestión 
emocional”. La propuesta fue efectuada por el Dr. Maximiliano Raijman, para 
la realización de esta actividad, siendo mencionado el director académico. 
La coordinación estuvo a cargo de Abog/Esc. Santiago Sain. Su fecha de rea-
lización fueron los días 22 y 23 de mayo, desde las 16:00 hs, con modalidad 
virtual vía plataforma zoom.

 La jornada tuvo por metodología el desarrollo de la temática por la disertante 
y luego un tiempo de interacción por medio de preguntas y respuestas. Ésta 
actividad estuvo dirigida a abogados, mediadores, estudiantes, operadores 
jurídicos e interesados en adquirir conocimiento de habilidades blandas para 
potenciar el desarrollo personal y profesional.

-  “Control de Legalidad en el Fuero de la Niñez de Córdoba”. La propuesta 
fue efectuada por los Drs. Fabián Faraoni y Cristina Edith Giordano, para la 
realización de esta actividad, siendo mencionados los mismos. La coordina-
ción estuvo a cargo de Mgter. Ezequiel Cooke. Su fecha de realización fue el 
día 28 de mayo, desde las 17:00 hs, con modalidad híbrida, presencial sala 3 
y virtual vía plataforma zoom. Ésta actividad estuvo dirigida a profesores, 
adscriptos, abogados litigantes, funcionarios y empleados del Poder Judicial, 
estudiantes y todas las personas interesadas en la materia.

-  “Garantía de la ley penal más benigna-Jurisprudencia de la Corte con Prólogo 
de Jorge E. Boumpadre”. La propuesta fue efectuada por la Dra. María Noel 
Costa, para la realización de esta actividad, siendo mencionada la misma. 
La coordinación estuvo a cargo de Ab. José Enrique N. Chumbita. Su fecha 
de realización fue el día 30 de mayo, desde las 18:00 hs, con modalidad 
híbrida, presencial en Sala 3 y virtual vía plataforma zoom. Ésta actividad 
estuvo dirigida a profesores, adscriptos, abogados litigantes, funcionarios y 
empleados del Poder Judicial, estudiantes y todas las personas interesadas 
en la materia.

-  “Jornada prevención del consumo de drogas: una mirada interdisciplina-
ria”. La propuesta fue efectuada por los Drs. Jonatan Correa y Fofía Mola, 
para la realización de esta actividad, siendo mencionados los mismos. La 
coordinación estuvo a cargo de Ab. José Enrique N. Chumbita. Su fecha de 
realización fue el día 26 de junio, desde las 20:00 hs, con modalidad virtual 
vía plataforma zoom.

 La jornada tuvo por metodología el desarrollo de la temática por la disertan-
te y luego un tiempo de interacción por medio de preguntas y respuestas. 
Ésta jornada, dirigida a abogados litigantes y a empleados y profesionales 
de los equipos técnicos del Poder Judicial de Córdoba, tuvo como objetivos 
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profundizar la capacitación de los abogados en ejercicio de la profesión, 
como también de los integrantes del Poder Judicial en relación a legislación 
procesal aplicable a los conflictos violentos. Asimismo, se procuró lograr 
la mejor orientación frente a los diferentes caminos para el abordaje de la 
temática.

-  “Responsabilidad Solidaria frente al crédito laboral. Diversos supuestos de 
desconcentración empresarial. Análisis de casos”. La propuesta fue efectuada 
por el Prof. Dr. Carlos Toselli, para la realización de esta actividad, siendo 
mencionado el mismo. La coordinación estuvo a cargo de Ab.Esc. Santiago 
Saín, Ab. Roberto Bujedo. Su fecha de realización fueron los días 26 y 27 de 
junio, desde las 16:00 hs, con modalidad virtual vía plataforma zoom.

 La jornada tuvo por metodología el desarrollo de la temática por la disertante 
y luego un tiempo de interacción por medio de preguntas y respuestas. Ésta 
actividad estuvo dirigida a profesores, adscriptos, abogados litigantes, fun-
cionarios y empleados del Poder Judicial, estudiantes y todas las personas 
interesadas en la materia.

-  “Workshop Transmedia en la Universidad: Estrategias para entornos pre-
senciales y virtuales”. La propuesta fue efectuada por las Profesoras Eliana 
Barberis, María Belén Santillan Arias y Elisa Zabala responsables del Equipo 
de Asesoramiento Pedagógico Comunicacional de la Facultad de Derecho. 
La actividad se llevó a cabo el día jueves 27 de junio del año 2024 en el hora-
rio de 18.30 a 21 hs. con modalidad virtual a través de la plataforma zoom. 
La docente expositora en esta ocasión fue la profesora María Belén Longo. 
Principalmente estuvo dirigido a adscriptos de las diferentes cátedras pero 
también fue abierto al público.

-  “Curso intensivo para graduados. Sistema Penal Acusatorio. Implementación 
del Código Procesal Penal Federal en Córdoba”. El curso propuesto contó 
con la coorganización de la Unión de Empleados de la Justicia de la Nación 
(UEJN), Regional 9 y tuvo una duración de 100 horas reloj, los días jueves 
en el horario de 13 a 18 hs, con modalidad híbrida, presencial en el Salón 
Vélez Sarsfield y virtual plataforma zoom. 

 El cuerpo docente estuvo integrado por fiscales federales, jueces federales, 
defensores públicos oficiales, abogados y profesores universitarios. El director 
académico fue el Dr. Juan Pablo Tripputi y los coordinadores fueron los Ab. 
Juan Pablo Rubio y Maria Paula Montequin.

 Entre los objetivos fundamentales estuvieron que los alumnos desarrollen 
conocimientos, habilidades y destrezas en el nuevo modelo de sistema 
acusatorio, así como la identificación de las fases de investigación y salidas 
alternativas del proceso penal. Además que se logre una preparación de las 
audiencias, con organización de fundamentos, argumentación, deliberación y 

mailto:juampiirubio@gmail.com
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teoría del caso en un juicio oralizado. También brindar una mirada sistemá-
tica de las instituciones judiciales con adquisición de herramientas teóricas y 
prácticas para abordar los escenarios posibles. Formar profesionales y ope-
radores capaces de intervenir en un proceso oral dentro del nuevo sistema 
procesal acusatorio, ajustándose a la normatividad aplicable de una forma 
ética y profesional implementando estrategias de litigación para obtener 
resoluciones favorables en las distintas etapas del proceso.

-  “Seminario Reforma Laboral introducida por la Ley Bases”. La propuesta 
fue presentada por el Prof. Dr. Carlos Toselli cuyos coordinadores fueron 
el Ab. Es. Santiago Sain, el Ab. Roberto Bujedo y el Ab. Joaquin Carnero y 
los disertantes fueron la Ab. Esp. Itati Demarchi Arballo, el Prof. Dr. Carlos 
Toselli y el Prof. Ab. Sergio Arce.

 El seminario se llevó a cabo el día 25 de julio con  una duración de 4 horas 
reloj y con modalidad virtual a través de la plataforma zoom. El principal 
objetivo fue dotar a los asistentes de herramientas prácticas y conocimiento 
sobre los Principales Aspectos de la Reforma Laboral introducida por la ley 
Bases que son relevantes para el ejercicio profesional. Dirigido a abogados, 
empleados judiciales y operadores jurídicos.

-  “Jornada de actualización en Derecho Cambiario”. Esta propuesta fue rea-
lizada por el Prof. Jose E. Montero y estuvo dirigida principalmente a los 
alumnos de la materia Derecho Concursal y Cambiario como capacitación 
para la preparación de los exámenes de la materia pero también estuvo 
abierta al público en general.

 La fecha de realización fue el día lunes 29 de julio de 17 a 19 hs con moda-
lidad virtual a través de la plataforma zoom. El director académico fue el 
profesor Titular de Cátedra, Dr. Guillermo Altamira quien además fue uno 
de los disertantes junto con los profesores José E. Montero, Carlota Palazo, 
Gaston Villada y Sofia Ines Gimenez.

-  “Curso de actualización y profundización sobre obligaciones en moneda 
extranjera y obligaciones de dar criptomoneda”.

 La propuesta fue realizada por el Prof. Dr. Camilo Tale, Profesor Titular 
de Derecho Privado II de esta Facultad quien fue a la director académico 
y disertante de la misma, la cual se llevó a cabo los días martes 06, 13, 20 y 
27 de agosto y 03 y 10 de septiembre en el horario de 16.30 a 18.30 hs, con 
modalidad presencial en la Sala 3.

 Estuvo dirigido principalmente a los adscriptos de la asignatura Derecho 
Privado II con invitación extendida a los graduados interesados. Los obje-
tivos propuestos fueron que los cursantes actualicen el conocimiento de las 
normas legales y reglamentarias, así como los criterios judiciales diversos, 
que imperan en esta materia.

mailto:gea@altamira-asociados.com.ar


339

CróniCos e informaCiones

 Además que se informen de las distintas cláusulas contractuales que pueden 
insertarse en los negocios jurídicos acordados en moneda extranjera, y de su 
validez. También afianzar su conocimiento de las varias instituciones jurí-
dicas que se consideran en el análisis de las problemáticas de la obligación 
de entregar criptomoneda.

-  “Seminario de Formación Básica de Mediadores 2024”. La propuesta fue rea-
lizada por  la Prof. Elena Cima de Esteve para la realización del “Seminario 
de Formación Básica de Mediadores  2024”, solicitando su organización por 
esta Secretaría de Graduados junto con la Secretaría de Extensión y Relaciones 
Internacionales. El mismo se llevó a cabo de manera presencial e incluye en 
el dictado, tramos con breves tramos o lecturas y desafíos on line. Estuvo 
dirigido a abogados, psicólogos, médicos, arquitectos, ingenieros, contado-
res, pedagogos, martilleros, interesados en general con título universitario 
de grado, pues la regulación local prevé como requisito de la categoría, (art. 
57 Ley 10543) .

 Participaron como docentes a cargo: la prof. Ab. Noemí Tamashiro De Higa, 
el Prof. Mgter. Raúl Álvarez y la Prof. Elena Cima De Esteve. Como colabo-
radores: Mgter. Ivanna Bressanin, Ab. Med. Josua Daniele y la Med. Mabel 
Parracone. 

 El diseño del seminario fue estructurado en tres módulos independientes: 
introductorio 30 hs, entrenamiento 60 hs. y pasantía 30 hs. El cursado se 
realizó los días viernes de 14:30 hs. a 19:30 hs y los días sábados de 8:30 hs. 
a 13:30 hs. iniciando el día 22 de agosto y finalizando el día 25 de octubre, 
con una duración total de 120 hs. La dirección a cargo de la Prof. Dra. Elena 
García Cima de Esteve.

-  “Jornada de Derecho de Daños: Daños causados y sufridos colectivamente. 
prevención, reparación y punición”. La misma estuvo organizada por el 
Centro de Estudios de Derecho de Daños, institución dependiente del Depar-
tamento de Derecho Civil de esta Casa de Estudios junto con la Secretaría de 
Graduados. Sus actuales autoridades, profesores titulares de las cátedras A 
y B, Dr. Ramón Daniel Pizarro y Dr. Fernando Márquez, tuvieron a su cargo 
la dirección académica de la propuesta formativa, y la Dra. María Florencia 
Ramos Martínez fue la coordinadora académica.

 La fecha de realización fue el día jueves 22 de agosto de 2024, con modalidad 
presencial.  Estuvo dirigido a profesores, adscriptos, abogados litigantes, 
funcionarios y empleados del Poder Judicial, estudiantes y todas las personas 
interesadas en la temática.  La jornada tuvo por metodología el desarrollo 
de la temática por cada docente y luego un tiempo de interacción por medio 
de preguntas y respuestas.
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-  “Workshop Cuestionarios estructurados como herramienta para evaluar 
aprendizajes”. Esta propuesta fue realizada por las profesoras Eliana Bar-
beris, María Belén Arias Santillan y Elisa Zabala, responsables del Equipo 
de Asesoramiento Pedagógico Comunicacional de la Facultad de Derecho 
y se llevó a cabo en conjunto con la Secretaría Académica.

 La actividad se desarrolló el día jueves 29 de agosto en el horario de 18.30 a 
21 hs. con la exposición del Prof. Ab. Nazareno Lopez Ghiano y con moda-
lidad virtual a través de la plataforma zoom.

-  “Seminario de Formación Permanente para la Justicia de Paz en la Provincia 
de Córdoba”. Este seminario fue coorganizado por la Secretaría de Graduados 
junto con el Ministerio de Justicia y Trabajo, el Poder Judicial Provincia de 
Córdoba y la Junta Federal de Justicia de Paz de Argentina (JUFEPAZ). Las 
fechas de realización fueron los días jueves 29 de agosto, 05, 12, 19 y 26 de 
septiembre y 03 y 10 de octubre de 15 a 18 hs y estuvo dirigido especialmente 
a jueces de paz en actividad, empleados de la Administración Pública, Judi-
cial y afines, profesionales interesados en la temática, alumnos avanzados de 
la carrera de abogacia; asi como también futuros postulantes para cumplir 
funciones en la justicia de paz.

 El director académico del seminario fue el Prof. Dr. Juan Fernando Brügge y 
la coordinación estuvo a cargo de Mariana Amaya Caceres, Veronica Granda 
Correa, Jimena Lopez y Pedro Yanzi Aspell. 

 El principal objetivo fue formar profesionales y operadores capaces de 
intervenir en diversos conflictos dotándolos de herramientas prácticas y 
nociones de temas de actualidad relacionados con el derecho, acompañado 
de jurisprudencia específica, relevante y actual para el ejercicio profesional 
de los jueces de paz.

-  “Workshop: Desafíos y Recursos para enseñar con IA en la Universidad”. 
Esta propuesta fue realizada por las profesoras Eliana Barberis, María Belén 
Arias Santillan y Elisa Zabala, responsables del Equipo de Asesoramiento 
Pedagógico Comunicacional de la Facultad de Derecho y se llevó a cabo 
en conjunto con la Secretaría Académica. La actividad se desarrolló el día 
miércoles 02 de octubre en el horario de 18 a 20.30 hs. con la exposición del 
Lic. Pedro Figueroa y con modalidad virtual a través de la plataforma zoom.

-  “Segundas Jornadas del Fuero de Ejecución Fiscal de la Provincia de Córdo-
ba”. La propuesta fue realizada por Julio Viñas, Claudia Smania y Eduardo 
Carena, Titulares de los Juzgados de Ejecución Fiscal N° 1, 2 y 3 de esta 
ciudad llevándose a cabo el día  miércoles 11 de septiembre del corriente 
año, en el horario de 14 hs a 19 hs. En el encuentro se abordaron diversos 
temas de actualidad vinculados al derecho tributario sustancial, formal y 
constitucional, con disertaciones a cargo de especialistas en esas materias.
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Presentación de la obra: “Angelito”

El día miércoles 25 de septiembre se llevó a cabo la presentación de la obra 
“Angelito” por parte de su autor, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación, Dr. Horacio Rosatti. La misma se llevó a cabo en el Salón Alberdi y sus 
organizadores, además de la Secretaría de Graduados, fueron el Dr. José Palazzo y 
la Mgter. Patricia Giuliana Moreno.

Las palabras de apertura estuvieron a cargo del Señor Decano de la Facultad 
de Derecho, Prof, Dr. Guillermo Barrera Buteler y el moderador de la jornada fue 
el periodista Miguel Clariá.

Convenios específicos de colaboración 2024

La Secretaría de Graduados considera de suma importancia, a los fines de 
favorecer la interrelación entre distintas instituciones, la firma de convenios espe-
cíficos de colaboración entre ellas y la Facultad de Derecho- UNC. Es por ello que 
durante el año 2024, se firmó el siguiente acuerdo, que se suma a los ya firmado el 
pasado año 2023:

- Convenio con la Unión de Empleados de la Justicia de la Nación, Regional 
N° 9, UEJN, representada por el Señor Secretario, Dr. Juan Pablo Tripputi.

Para informes e inscripciones comunicarse a los teléfonos (0351) 4332057/58/60 
inte. 351,  Obispo Trejo n° 242, 2° piso, Córdoba. Horario de atención: 10.30 a 14 
horas.  Más info: e-mail: graduadosfdycs@gmail.com
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GARCIA CHIPLE, Edgardo (Dir.) - DOMÍNGUEZ, Marisa (Coord.).  Hoy, Agen-
da 2030 para el Desarrollo Sostenible. Ayer, Roma y su preocupación?, Editorial 
Advocatus, Córdoba, 2023, 142 páginas.

La presente obra es el resultado de un exhaustivo trabajo de investigación 
realizado por docentes y adscriptos de la Cátedra C de Derecho Romano de la 
Universidad Nacional de Córdoba. Tal como su título indica, la obra plantea que 
las discusiones sobre desarrollo y sostenibilidad no son un fenómeno reciente. En la 
antigua Roma ya se planteaban preocupaciones similares. Esta civilización, que fue 
un modelo en gestión territorial y en la creación de normas que sentaron las bases 
de las sociedades modernas, ofrece un interesante contraste histórico comparativo 
con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible trazada por la Organización de 
las Naciones Unidas en el año 2015. 

Este arduo trabajo de investigación, se distingue por su calidad y originalidad. 
Los aspectos normativos y sociológicos interactúan en una interesante propuesta 
explicativa que en definitiva permite abordar una temática tan trascendente como 
la Agenda 2030 que nos interpela a reflexionar sobre el rol que cumplen los Estados 
e individuos en la construcción de un futuro más justo y equitativo, con un enfoque 
en una mejora progresiva de la calidad de vida.

La obra cuenta con una sólida metodología de trabajo que navega entre lo 
descriptivo y lo analítico, donde los autores contrastan el funcionamiento de las 
instituciones romanas, destacando los desafíos y preocupaciones que se enfrentaron, 
y subrayan el rol fundamental que cumplió el derecho y el respeto de los consensos 
más allá de las luchas por el poder que condujeron a las transformaciones institu-
cionales de Roma. 

En la introducción, el Dr. García Chiple presenta un análisis detallado de la pro-
ducción científica generada por la cátedra C de Derecho Romano de la Universidad 
Nacional de Córdoba en la que no solo se abordó cuestiones comparatistas de la 
normativa en el Derecho Romano con el actual ordenamiento jurídico argentino sino 
también ha recorrido diversas temáticas como aquellas con una mirada filosófica 
como el derecho y moral en la magna obra  en época del  emperador Justiniano o 
el tratamiento de las pestes en la antigua Roma y su vínculo con la pandemia del 
Covid19 entre otras. 

Sin embargo, en esta obra se da un paso más, el director plantea que hoy, la so-
ciedad enfrenta realidades y ausencias que necesariamente requieren de respuestas 
de las organizaciones que deben proteger las estructuras sociales. En ese marco, la 
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible emerge como un llamado universal para 
alcanzar estas metas que apuntan a lograr la paz y la prosperidad global. En ese 
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sentido, esta investigación apunta a analizar ciertos ODS y sus respectivas metas, 
intentando ver a Roma como una suerte de fotografía y demostrar que estas preo-
cupaciones estaban presentes en aquella sociedad y poder analizar cuáles han sido 
sus acciones o estrategias para solucionar estas problemáticas. 

El primer Objetivo de Desarrollo Sostenible que se aborda en esta obra es el 
número 4 (ODS 4), referido a la educación de calidad. El autor de este capítulo (Ed-
gardo García Chiple) resalta la importancia de la educación como cimiento de los 
demás ODS, ya que promueve garantizar una educación de calidad, oportunidades 
de aprendizaje, la búsqueda de la alfabetización y en definitiva evitar las profundas 
desigualdades existentes en torno al acceso a la educación.

Seguidamente, el autor nos invita a detenernos y mirar por un instante a la 
Roma antigua y observar como la educación fue igualmente una preocupación para 
esta civilización. Se realiza una descripción desde sus inicios en donde se destaca 
que la misma fue de un carácter más elitista y aristocrático, en pequeños espacios y 
remunerados de una manera modesta, pero con el paso del tiempo su importancia 
fue ocupando un rol más importante sobre todo a partir de la época imperial y el 
advenimiento del cristianismo que permitió el acceso de la misma a estratos más 
bajos. Se resalta cómo la influencia helenística dejo huellas en las bases de la edu-
cación en Roma. También destaca cómo era la educación en Roma, describiendo 
de manera detallada cómo funcionaba el proceso de formación de los jóvenes en 
sus diferentes etapas resaltando el rol fundamental que tenía la familia desde sus 
inicios como primer y principal eslabón en la formación educativa de las personas. 

En sus reflexiones finales, sostiene que el tratamiento de la educación en Roma 
no pasó desapercibido, sino que constituyó un pilar para la sociedad y los indivi-
duos que la componen. Este capítulo nos lleva a reflexionar de un modo directo 
cómo miles de años después de esta civilización la educación continúa siendo un 
pilar fundamental y que estaba presente en las políticas aplicadas por Roma, y que 
hoy la búsqueda de una educación de calidad es base fundamental para brindar a 
la sociedad una mejor calidad de vida en el futuro.

  El capítulo que trata el ODS 11 hace referencia a las ciudades y comuni-
dades sostenibles. Resulta muy interesante el abordaje de esta temática, princi-
palmente cómo se evidencia que, en la antigua Roma, la preocupación respecto 
del tratamiento de los residuos, la planificación urbana, el uso del agua y la 
reutilización de materiales era una cuestión trascendente. Ello puede notarse 
a partir de diferentes medidas como el desarrollo de acueductos, la gestión de 
las aguas residuales en muchos centros urbanos de gran importancia. También 
los autores de este capítulo (Juan Blas Fernández y Beatriz Basso) reafirman 
esta idea a partir de diferentes regulaciones normativas como la Ley de las XII 
tablas, que prohibía arrojar basura, o por ejemplo en el Digesto del Corpus Iuris 
Civilis que incorpora regulaciones en materia de sanidad, al considerar injuria 
arrojar residuos a la vía pública en perjuicio público. El planteo de la ciudades 
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sostenibles y asentamientos estaban presentes en la sociedad romana, sin duda 
la planificación y la mejor calidad de vida de los ciudadanos ha sido una preo-
cupación para Roma, esta idea se consolida en el presente el ODS 11 que intenta 
fomentar asentamientos que sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles 
en base a un acceso al transporte, una urbanización inclusiva, la reducción del 
impacto ambiental, la calidad del aire y la creación de zonas verdes. Estos obje-
tivos siguen siendo al día de hoy todo un desafío en términos de sostenibilidad. 

El ODS 8 fue tratado en el capítulo denominado el empleo pleno y productivo y el 
trabajo decente para todos, cuyo eje central aspira precisamente a lograr la creación 
de empleos decentes como una preocupación en las políticas macroeconómicas 
de los Estados.  Extrapolar estos conceptos a la antigua Roma parece una ardua 
tarea, pero la autora de este capítulo (Laura Arévalo) hace un desarrollo completo 
acerca de cómo funcionaba el trabajo en esta antigua civilización, que resultan 
muy distantes a los conceptos e idiosincrasias que hoy conocemos. Sin embargo, 
debemos destacar -como lo menciona la autora- que encontramos en los contratos 
de locación de servicios o de obra, los antecedentes que han sentado las bases de 
lo que hoy entendemos por relaciones laborales. Se plantea la distinción entre el 
trabajo manual del trabajo intelectual, el rol de los esclavos en el trabajo de las 
tierras y posteriormente en las demás actividades productivas fueron importantes 
para el crecimiento de Roma. También se destaca la importancia del trabajo de los 
educadores y de profesiones liberales. 

El capítulo concluye estableciendo la importancia de continuar en la búsque-
da de cumplir este objetivo de desarrollo sostenible que implica la mejora de las 
condiciones laborales y el desafío de garantizar el ejercicio efectivo de los derechos 
fundamentales del trabajador. 

La autora Carla Pedrón, en el capítulo denominado Crecimiento económico, descri-
be cómo funcionaba la economía romana desde sus inicios en la época monárquica 
hasta la etapa imperial donde la dominación y expansión llevó a la obtención de 
diferentes recursos de cada pueblo que conquistaba y asegurando su presencia en 
las diferentes rutas comerciales marítimas y terrestres, por las que comerciaba. 

El modelo romano tenía una fuerte estructura basada en la propiedad y en 
el uso de las tierras, pero también se destacaban como actividades el comercio, 
la recaudación de impuestos, la actividad de la empresa familiar con integración 
de los libertos, los grandes almacenes de distribución de productos y los negocios 
bancarios. Asimismo, la creación de caminos y rutas comerciales fue fundamental 
para perfeccionar estas actividades. La autora destaca el rol fundamental que tuvo 
el Derecho Romano que otorgó seguridad jurídica a través de sus diferentes normas 
creadas para todo el territorio romano. Entonces concluye destacando que no es 
descabellado pensar en el desarrollo sostenible en Roma y que, en la actualidad, 
este ODS 8 invita a mejorar progresivamente, tanto en la producción como en el 
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consumo eficiente de los recursos mundiales y en el compromiso de los Estados 
en esa empresa. 

Paralelamente y conectado de alguna manera con el ODS 8, el ODS 12 que es 
tratado en el capítulo titulado Producción y desarrollo sostenible escrito por Eduardo 
Villafañe Molina inicia este pasaje de la obra con una interesante reflexión relativa 
acerca de cómo esta agenda 2030 para el desarrollo intenta de alguna manera buscar 
como objetivo poner fin a la pobreza y proteger el planeta, conectando con la an-
tigua Roma en cuanto al tratamiento de los temas vinculantes al aprovechamiento 
de recursos. El autor hace un gran desarrollo acerca de los medios de producción 
en Roma, destacando actividades primarias como la agricultura, ganadería, pesca, 
minería y la explotación forestal. En este capítulo se describe cómo funcionaba el 
mecanismo del acceso a las tierras, su clasificación y regulación normativa. Se resalta 
cómo funcionaba el sistema de protección de las tierras destacando que el cuidado 
de los bosques era fundamental en la etapa previa al surgimiento del cristianismo 
como una primera manifestación del equilibrio ecológico. Se resalta también el valor 
de la madera que resultó trascendental para múltiples usos. Por otro lado, se detalla 
cómo era el funcionamiento de los sembradíos, la evolución de los tratamientos de 
los cultivos y el aprovechamiento de los suelos. El autor expone el rol significativo 
que el derecho tiene para la regulación de las cuestiones vinculadas con el uso de 
las tierras, su aprovechamiento y distribución, es decir como la presencia del estado 
romano era fundamental para un correcto aprovechamiento de los recursos (por 
ejemplo, la creación del instituto de la enfiteusis).

Debo resaltar que me pareció llamativa y sumamente interesante la referencia 
a la reforma denominada “ley de precios máximos” establecida por el emperador 
Diocleciano que tenía por objetivo reducir el impacto de la inflación que afectaba 
principalmente a las clases más vulnerables. Sin lugar a dudas esta obra sorprende 
al mostrar cómo esta antigua civilización romana enfrento situaciones que hoy nos 
parecen tan familiares, invitándonos a profundizar en ciertos temas que nos podrían 
ayudar a comprender un poco mejor el presente.    

Finalmente se especifica que el ODS 12 busca que los Estados y las personas 
asuman el compromiso de promover la prosperidad y protección del medioam-
biente, apoyándose sobre las bases que los antiguos romanos habían establecido. 
No obstante, mientras que en Roma el enfoque principal estaba puesto en la nece-
sidad de la explotación de recursos escasos y difíciles de obtener, el objetivo actual 
busca asegurar un equilibrio sostenible entre el aprovechamiento de recursos y la 
conservación ambiental. 

En cuanto al ODS 6, denominado Disponibilidad y gestión sostenible del agua y 
saneamiento para todos, el autor (Gonzalo Crespo), describe en este capítulo la impor-
tancia que tiene el agua, su aprovechamiento sustentable, su gestión y saneamiento. 
Expone de manera detallada como los romanos haciendo uso de su pragmatismo 
consiguieron manipular este recurso de manera fantástica. El autor nos explica 
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cómo se construyeron los acueductos, estas impresionantes obras de ingeniería 
hidráulica que les permitió llevar agua desde los manantiales ubicados en las mon-
tañas hasta la ciudad. Asimismo, nos detalla cómo funcionaba el aprovechamiento 
del agua para diferentes usos como por ejemplo la utilización agrícola, el riego, la 
utilización de sistema de norias para la molienda de cultivos o la importancia del 
uso de los baños y termas que no solo funcionaba para la higiene de los ciudadanos 
sino también cumplían una función social. En materia de saneamiento se resalta 
el sistema de alcantarillado subterráneo de grandes dimensiones, describiendo su 
funcionamiento, destacando la construcción de la “cloaca máxima”.  

Las regulaciones normativas por parte del derecho romano también estuvieron 
presentes destacándose las servidumbres de acueducto o las que permitían sacar 
el agua para su aprovechamiento y sus correspondientes interdictos concedidos 
por los pretores. Asimismo, se crearon leyes relativas al saneamiento como para el 
mantenimiento y uso responsable del agua. 

Finalmente, este capítulo concluye estableciendo que el objetivo de este ODS 6 
resulta desafiante, reflexionando acerca de cómo los antiguos romanos entendieron 
la importancia del agua, y como hoy este objetivo busca la concientización de su 
uso y el desafío de una distribución más equitativa. 

La obra también aborda asimismo el ODS 3 en el capítulo titulado Garantizar una 
vida sana y promover el bienestar de todos a todas edades. Los autores Lorena Alejandra 
Sánchez, Julieta Dalin y Rodrigo López plantean cómo en la actualidad el tratamiento 
de la salud, en el contexto internacional, se encuentra regulado por diferentes instru-
mentos normativos que establecen la protección de la salud como derecho humano 
fundamental y cómo los Estados parte deben garantizar su promoción, prevención y 
atención de las diferentes contingencias y enfermedades a todos y todas las edades. 
Ahora bien, del mismo modo, se enfatiza en que las preocupaciones que los antiguos 
romanos tenían en relación al bienestar de su población ya eran objeto de atención 
en aquella época. En Roma la salud tuvo una gran influencia griega, se desarrolló 
en un principio según explican los autores, enfocado principalmente en la curación 
de soldados que participaban en la guerra. Asimismo, se nos hace mención acerca 
de la infraestructura de las ciudades, en cuanto a su preocupación por el bienestar 
de la sociedad como la creación de hospitales, la construcción de alcantarillados y 
acueductos que permitieron mejorar la calidad de vida de los ciudadanos roma-
nos. Destaco la referencia de cómo esta civilización enfrentó las pestes Antonina y 
Cipriana, y como pudieron gestionarlas destacando el tratamiento de la sepultura 
de cadáveres y su marco regulatorio que evitaba que se hicieran en las villas como 
medida para enfrentar la peste. Es inevitable hacer un contraste con la pandemia del 
virus Covid19 que hasta el día de hoy ha dejado graves consecuencias en nuestra 
moderna sociedad ya sea sanitarias económicas y sociales. Esto permite entender 
que estas preocupaciones ya habían sido experimentadas por otras civilizaciones 
y la importancia del rol del Estado en el tratamiento de esta gestión en este aspecto 
parece notable.
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Revitalizar la alianza mundial para el desarrollo sostenible correspondiente 
al ODS 17 es uno de los capítulos de esta obra con mayor desarrollo. La autora en 
este capítulo (Marisa Domínguez) nos introduce en un recorrido histórico de como 
las diferentes civilizaciones principalmente la romana, fueron conformando su 
expansión territorial, como funcionaban los mecanismos de guerra, la declaración 
de paz, los sistemas de alianzas hayan sido exitosas o no. En Roma la importancia 
del aparato militar era trascendente, el dominio del mediterráneo y el fenómeno 
de la romanización de los pueblos conquistados resulta sumamente interesante. 
La autora destaca cómo fueron gestionándose estos avances y la importancia de la 
creación del Ius Gentium, es decir la regulación normativa de todos los pueblos sin 
distinción de nacionalidad que funcionó como nexo conducto de este expansionismo 
facilitando alianzas y pactos entre los mismos. 

  Seguidamente se ponen de resalto los pactos y alianzas más trascendentes de 
la historia destacando tratados de la edad moderna y contemporánea. Poniendo 
de manifiesto que la integración y la cooperación internacional son esenciales y 
que tenían en la antigua civilización romana un antecedente de como la creación 
de alianzas y pactos permitieron con sus particularidades sostener a uno de los 
imperios más importantes de la historia. 

La autora concluye con la importancia que posee la cooperación internacional 
que hoy considera al desarrollo, el crecimiento sostenible y la alianza mundial como 
una solución.  

En el capítulo que desarrolla el ODS 16, titulado Paz, Justicia e instituciones 
sólidas, la autora de este segmento (Laura Salomón) inicia su recorrido explicando 
y resaltando a que nos referimos exactamente cuando se habla de justicia, paz y 
como a partir de este entendimiento podemos alcanzar instituciones sólidas. En 
la introducción, se explica en que consiste el Objetivo de Desarrollo Sostenible 16, 
enfatizando que la paz y la justicia representan directrices fundamentales para el 
desarrollo sustentable e inclusivo de nuestra sociedad y como estos preceptos in-
teractúan entre sí. Diferentes causas son las responsables de consolidar la paz y la 
justicia en la civilización romana, la participación en la creación de leyes, el rol de 
aquellos primeros ciudadanos romanos consolidada en la figura del pater, el someti-
miento voluntario a la ley, la incorporación de las costumbres de los pueblos aliados.

La transición de la monarquía a la república representa precisamente esa conjun-
ción, ese consenso, esa concordia de la sociedad, que se gestó a través de la dignitas 
y el imperio de la justicia a través de los principios fundamentales del derecho.

En la conclusión se resalta que el cumplimiento de este Objetivo de Desarro-
llo Sostenible requiere del compromiso de todos y que responde a una necesidad 
imperiosa de concordia. La búsqueda de paz y justicia e instituciones sólidas luce 
como un objetivo atemporal y que sin lugar a dudas implica un desafío permanente.
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Para concluir, esta obra logra con solvencia establecer un diálogo entre el pasado 
y el presente, demostrando como las preocupaciones de la antigua Roma siguen 
siendo relevantes en los debates actuales sobre el desarrollo sostenible. La selección 
de los ODS resulta atinada y se articulan con coherencia, ya que permiten tener una 
dimensión concreta, a través de la comparación histórica, de cómo los romanos 
pudieron afrontar los mismos desafíos que hoy son motivo de preocupación.

La solidez del análisis y el enfoque interdisciplinario de los autores permiten 
comprender no solo el devenir histórico jurídico y sociológico, sino también re-
flexionar que esa suerte de “fotografía” del pasado -como lo ilustra el autor en la 
introducción-  encuentra en el presente muchas más similitudes que diferencias.

Carlos Ezequiel Oliva

MUGNOLO, Juan Pablo et al. Reforma laboral: ley de bases y puntos de partida 
para la libertad de los argentinos, La Ley-Thomson Reuters, CABA (Argentina), 
2024 (e-book), 384 páginas.

 La obra de Juan Pablo Mugnolo -Profesor titular de la Cátedra Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Buenos Aires, Doctor en Derecho del Trabajo de Universidad de Granada (España), 
Profesor de Cátedra de la Universidad de San Andrés-  cuenta con el aporte de do-
centes de su Cátedra en la UBA, Lucas Caparrós, Daniela García, Matías Lanchini, 
Juan Santos, Guido Seren Novoa y Denise Tapiero, quienes dan su perspectiva 
desde un análisis específico sobre los aspectos jurídicos de cada especialidad.

Como su título lo indica, el enfoque central de la obra es el análisis de la reciente 
reforma laboral introducida por la ley 27742, llamada “Ley bases y puntos de partida 
para la libertad de los argentinos”. 

La obra está dividida en 8 capítulos y 1 anexo comparativo de la Ley Bases, la 
obra avanza analizando el impacto que las reformas introducidas tiene respecto 
del empleo público; la promoción del empleo registrado y sus implicancias en el 
ámbito laboral, previsional y fiscal; las modificaciones y derogaciones de la ley 
24013 y de la LCT; la creación de un “fondo o sistema de cese laboral” opcional por 
Convenio Colectivo; la creación de la figura de los trabajadores independientes con 
colaboradores; y, por último, la particular relación de trabajo agrario. El análisis se 
nutre de un enfoque temático con referencias doctrinarias y jurisprudenciales que 
enriquecen la discusión.

Se advierte también que la reforma que se comenta fue el resultado de instancias 
políticas que impidieron al Poder Ejecutivo avanzar en el sentido propuesto, limi-
tando su accionar a los aspectos que se resolvieron en la ley. No obstante, aquellos 
puntos que quedaron sin resolver pueden resurgir en el futuro, lo que exigiría al 
legislador “retomar un nuevo discurrir reformista”. En este contexto, los autores 
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intentan brindar herramientas que promuevan un diálogo social “posible”, el cual 
consideran podría ser no sólo factible sino eficaz.  

La obra constituye un importante aporte con un análisis crítico respecto de una 
reforma que ha generado controversias y que, a nuestro entender, parece confron-
tar directamente los principios convencionales, constitucionales y del derecho del 
trabajo. En este sentido, resulta una temprana reflexión que acompañará a los ope-
radores jurídicos en la interpretación y aplicación de la reciente reforma, ofreciendo 
herramientas para enfrentar los desafíos que esta transformación normativa plantea.

Carla Saad

SINDICO, Francesco - MCKENZIE, Kate- MEDICI-COLOMBO, Gaston, WEGE-
NER, Lennart (Eds.). Research Handbook on Climate Change Litigation, Edward 
Elgar Publishing, Cheltenham, Reino Unido, 2024, 470 páginas, en inglés.

Este manual ofrece una descripción integral de las distintas etapas, oportunida-
des y desafíos de los litigios relacionados con el cambio climático a nivel nacional 
e internacional desde una perspectiva innovadora orientada a la práctica. Reúne a 
autores expertos de diversos ámbitos jurídicos y presenta contribuciones no solo de 
académicos experimentados que investigan en el campo, sino también de especia-
listas en planificación estratégica y coordinadores legales de organizaciones involu-
cradas en litigios relacionados con el clima. Franceso Síndico, uno de los editores e 
impulsor de este libro, tiene larga experiencia en temas ambientales, habiendo sido 
profesor de Derecho Internacional Ambiental en varias universidades del Reino Uni-
do (RU) en las últimas décadas. Al momento de la presente publicación es profesor 
de Derecho Ambiental Internacional en la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Strathclyde. Glasgow, Escocia, RU; es miembro fundador y director del Centro 
Strathclyde para el Derecho y la Gobernanza Ambiental, es director de la Iniciativa 
Jurídica sobre el Cambio Climático, es copresidente del Grupo de Especialistas en 
Cambio Climático de la Comisión Mundial de Derecho Ambiental de la UICN y 
copresidente del I Congreso de Aguas de las Islas de la Asociación Internacional 
de Recursos Hídricos. Ha trabajado en estrecha colaboración con organizaciones 
internacionales, organizaciones no gubernamentales y gobiernos en una serie de 
consultorías y proyectos. En los últimos años ha brindado asesoramiento legal a 
gobiernos en disputas interestatales ante tribunales internacionales, habiendo sido 
los antecedentes mencionados determinantes de sus habilidades para dirigir y editar 
una obra como la presente. Entre sus puestos anteriores se incluyen el de profesor de 
Derecho Internacional en el Centro de Derecho y Política de la Energía, el Petróleo 
y los Minerales de la Universidad de Dundee RU (donde actualmente es profesor 
honorario de Derecho Internacional) y profesor de Derecho en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Surrey, Guildford (RU), donde también se desempeñó 
como subdirector del Grupo de Investigación sobre Regulación Ambiental. Ha sido 
profesor visitante en el Instituto de Medio Ambiente de la Universidad Brunei y 
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en el Instituto de Derecho y Tecnología de Tilburg, profesor visitante en la Univer-
sidad Nacional de Singapur. Dado que esta recensión es realizada para la Revista 
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba, recordamos su 
estancia de investigación en el Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales de la 
FD-UNC hace más de dos décadas atrás.

La obra consta en lo sustantivo de Introducción  y 22 capítulos, acompañando 
el capítulo primero -por su carácter preliminar y general- a la Introducción. Ese 
primer capítulo redactado por los cuatro editores se titula “Litigios sobre cambio 
climático: ¿una definición para gobernarlos a todos…?”. En ese capítulo, los edito-
res del Manual expresan que quisieron presentar un enfoque práctico del tema que 
combina perspectivas de la academia, la práctica y la sociedad civil con la esperanza 
de que pueda servir como una contribución para encontrar soluciones oportunas a 
la crisis en la que nos encontramos. Aclaran que el concepto de “litigio por cambio 
climático” parece explicarse por sí solo, pero no lo es. Ambos términos del concepto 
compuesto -“cambio climático [relacionado]” y “litigio”- permiten una amplia gama 
de significados y, en consecuencia, discrepancias significativas en cuanto a lo que 
se considera litigio por cambio climático y lo que no. Consideran que un Manual 
de investigación sobre litigios por cambio climático no puede sino comenzar con 
un debate sobre la conceptualización del fenómeno, debate que abren en el primer 
capítulo. Hacen presente que el litigio sobre cambio climático, por difícil que sea 
definirlo, se ha convertido en un tema de gran importancia y, sin embargo, en el 
creciente laberinto de escritos académicos sobre el tema, a menudo se pasan por 
alto las decisiones que se toman en cada paso, cada fase, cada giro del camino a 
lo largo del recorrido. En la literatura académica, el litigio climático suele tratarse 
como un producto final, como algo definido únicamente por los argumentos legales 
de las partes y las conclusiones jurídicas de los tribunales. Los aspectos relativos a 
las decisiones estratégicas de los demandantes y el diálogo interjudicial son consi-
derados menos determinantes para el diseño y el éxito del litigio climático, lo que 
consideran es un déficit de apreciación. Por lo tanto, el objetivo de los autores es 
comenzar por el principio, guiando al lector a través de “todo” el recorrido de una 
controversia relacionada con el clima.

Los 21 capítulos restantes están divididos en dos partes. La Parte I se ocupa 
del proceso de litigio sobre cambio climático en el derecho nacional y la Parte II 
del recorrido del litigio sobre cambio climático en el derecho internacional, lo que 
detallaremos más adelante.

La breve Introducción es desarrollada por Christine Voigt (Profesora en la Uni-
versidad de Oslo, Presidente de la Comisión Mundial de Derecho Ambiental de la 
UICN). La autora señala que este libro “llega justo a tiempo”, ya que vivimos en 
un momento en que estamos siendo testigos de una ola mundial de litigios climá-
ticos (casos relacionados con la mejora de las medidas de mitigación o adaptación 
al cambio climático o los daños asociados al cambio climático) tanto a nivel de tri-
bunales nacionales como internacionales. Entiende que es fundamental entender 

https://www.elgaronline.com/edcollchap/book/9781800889781/book-part-9781800889781-6.xml
https://www.elgaronline.com/edcollchap/book/9781800889781/book-part-9781800889781-6.xml
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-como lo facilita esta obra- por qué se producen estos casos, quién los presenta, 
sobre qué bases, cuál es el papel de la ciencia, cuáles son los recursos y medidas de 
cumplimiento disponibles y cuál es el papel del poder judicial en general. Destaca 
que el trabajo ofrece una descripción general completa de la “maquinaria” de los 
litigios climáticos, permitiendo comparar las estrategias y los argumentos jurídicos 
presentados en las esferas judiciales nacionales e internacionales. Hace presente la 
superposición cada vez mayor de argumentos entre los litigios nacionales e interna-
cionales, y que el Acuerdo de París desempeña un papel clave en ambos. Considera 
llamativo que, en ausencia de un “órgano adjudicador” en el propio Acuerdo, el 
Acuerdo de París está siendo interpretado ahora por muchos tribunales nacionales 
diferentes, así como por varios tribunales internacionales con competencia especial o 
general. La esperanza es que esto lleve a un consenso emergente sobre los elementos 
normativos del Acuerdo. Los recientes acontecimientos en los litigios nacionales 
e internacionales que el libro analiza indican que el cambio climático ha llegado 
para quedarse como tema principal del discurso jurídico. Además, la aparición de 
múltiples procesos de opiniones consultivas de la CIJ, el TIDM y la Corte IDH viene 
a  confirmar la importancia actual de los litigios sobre cambio climático.

La Parte I trata los siguientes temas: “El papel crucial del litigio climático 
estratégico” (Amy Rosa - Denitsa Mladenova - Vesselina Newman; “Rompiendo 
moldes en el diseño estratégico y la implementación del litigio climático” (Kristin 
Casper - Luisa Fournier - Richard Harvey - Michelle Jonker - Argueta-Kasey Valente 
- Amrekha Sharma); “Litigios climáticos: acceso a la revisión judicial en tribunales 
nacionales” (Bolanle Erinosho); “Litigios sistémicos sobre cambio climático” (Sarah 
Mead - Filippo P. Fantozzi - Lucy Maxwell”); “Acciones y fundamentos de litigios 
sobre cambio climático centrados en proyectos” (Brian J. Preston); “Abriendo nue-
vos caminos en litigios privados sobre cambio climático” (Geetanjali Ganguly); 
“Activismo climático y litigio penal: ¿de quién es el caso, en definitiva?” (Gracia 
Nosek - Catalina Higham); “La ciencia climática y los litigios” (Jessica Wentz);  
“Litigios sobre cambio climático y separación de poderes: ¿la protección jurídica 
efectiva como criterio último?” (Hendrik Schoukens); “El intercambio transnacional 
de derecho a través de litigios sobre cambio climático” (Natasha Affolder - Godwin 
EK Dzah); “Remedios y dinámicas remediales en litigios sobre cambio climático: 
oportunidades y desafíos” (Marta Torre-Schaub); “La eficacia de los litigios sobre 
cambio climático” (Joana Setzer - Nicola Silbert - Lisa Vanhala).

La Parte II desarrolla los siguientes tópicos: “El cambio climático y la Corte In-
ternacional de Justicia” (Edgardo Sobenes -Francisco Sindico); “Litigios potenciales 
relacionados con el cambio climático en el derecho del mar” (Meinhard Dölle - Sol 
Zhen - Clive Schofield); Litigios climáticos, derechos humanos internacionales y 
el derecho a un medio ambiente sano: conectando los puntos (Sumudu Atapattu); 
“Litigios climáticos y derecho comercial internacional” (Henok Asmelash); “El 
cambio climático y las disputas entre inversionistas y Estados: ¿proteger los acti-
vos varados o promover las inversiones verdes?” (Alessandro Monti); “La Unión 

https://www.elgaronline.com/search?f_0=author&q_0=Denitsa+Mladenova
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Europea y los litigios sobre cambio climático: ¿prometen mucho y cumplen poco?” 
(Mar Campins Eritja); “Litigios sobre cambio climático ante el Comité de Patrimonio 
Mundial: ¿sujetos a negociación?” (Ellen Hawkins - Anna Huggins); “El Consejo 
de Seguridad de las Naciones Unidas como órgano de litigio climático” (Shirley V. 
Scott -Charlotte Ku);  “El cambio climático y el derecho penal internacional” (Julio 
Prieto Méndez).

Este manual ofrece a abogados, jueces, negociadores, tomadores de decisiones, 
académicos, estudiantes y ambientalistas vocacionales una herramienta oportuna un 
conocimiento preciso de las diferentes fases de los casos jurisprudenciales y cuasi-
jurisprudenciales sobre cambio climático con una mirada clara sobre las diferencias 
y similitudes entre los ámbitos nacional e internacional. El libro también ayudará al 
lector a obtener una comprensión más completa de las interconexiones entre el cambio 
climático y muchas áreas diferentes del derecho, como el derecho privado, el penal, los 
derechos humanos, el derecho comercial y otros. Esto refleja que el cambio climático 
tiene consecuencias transversales en casi todos los aspectos del derecho y de la vida, 
tal como lo resalta Voigt y  ponen en evidencia los demás autores.

Zlata Drnas de Clément

YANZI FERREIRA, Ramón Pedro. La Cultura Jurídica del Derecho Público de 
Córdoba – La enseñanza del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Córdoba (1834-2023), Editorial de la  UNC, Córdoba (Argentina), 2024, 225 páginas.

La obra del Catedrático Prof. Dr. Ramón Pedro Yanzi Ferreira, producto de su 
ardua tarea en investigación, viene a plasmar parte de la historia de su querida Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba. Gracias a su pluma que 
deslizada con profundidad y precisión, quedan registrados para la posteridad los 
legados de la cultura jurídica del Derecho Público de Córdoba desde 1834 a 2023. 

La obra está dividida en seis capítulos, un prólogo, una introducción, bibliografía 
y un apéndice documental. 

El Capítulo 1, “La enseñanza del Derecho Constitucional y Procesal Constitu-
cional”  relata la creación, el 28 de febrero de 1834, de la Cátedra de Derecho Pú-
blico, quienes fueron sus protagonistas, analiza los contenidos de los programas y 
bibliografía utilizada para el estudio de la asignatura Derecho Constitucional, realiza 
un breve análisis del programa y textos de estudio de la materia Derecho Procesal 
Constitucional, culminando el capítulo con la reseña biográfica de los profesores 
más sobresalientes y encargados de ambas materias. 

El Capítulo 2, “Los estudios de Derecho Internacional Público” relata los albores 
de la “nueva” disciplina y su incorporación en 1857 en los planes de estudio de la 
carrera de abogacía acompañado de un breve análisis de los programas. Termina el 
capítulo con la reseña biográfica de la obra científica y académica de sus catedráticos.
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El Capítulo 3, “La enseñanza de Finanzas y de Derecho Tributario” relata la 
ubicación de la materia en los planes de estudio de la carrera de abogacía y análi-
sis de los contenidos de los programas. En este capítulo incorpora la historia de la 
Carrera de Especialización en Derecho Tributario enriqueciendo el capítulo con el 
relato de estudios de posgrado. Termina el capítulo con una noticia biográfica de 
los profesores titulares y encargados de cátedra de la asignatura Finanzas y Derecho 
Tributario acompañado por el devenir de la creación y desarrollo del Instituto de 
Derecho Financiero y Tributario.

El Capítulo 4, “La enseñanza del Derecho Administrativo y Procesal Administra-
tivo” relata la ubicación de la disciplina en los diferentes planes de estudio y ofrece 
un breve análisis de los contenidos de los programas de las materias. Para finalizar 
el capítulo, además de una nota biográfica de la totalidad de los catedráticos que 
dictaron la disciplina en el período de estudio de 1889-2010, incluye la historia del 
Instituto de Derecho Administrativo de la Facultad.

El Capítulo 5, “La enseñanza del Derecho Público Provincial y Municipal” re-
lata la historia de la creación de la cátedra y finaliza con una reseña biográfica más 
sobresaliente de los profesores titulares y encargados de la disciplina.

El Capítulo 6, “Los estudios del Derecho Político” relata la incorporación en 
1942 en los planes de estudios de la carrera de abogacía de la asignatura Derecho 
Político como disciplina autónoma y ofrece un breve análisis de los programas de 
la misma. Finaliza el capítulo con una reseña biográfica sobre la obra científica y 
académica de sus catedráticos.

Esta cuidada obra cuenta con conclusiones en cada capítulo, lo que guía al lec-
tor y le permite reflexionar sobre el contenido antes de continuar, facilitando una 
lectura crítica y reflexiva. Así las conclusiones parciales organizan y enriquecen la 
experiencia lectora.

El Dr. Guillermo Barrera Buteler, actual Decano de la Facultad de Derecho, se 
pregunta en su prólogo ¿quién mejor que Ramón Pedro Yanzi Ferreira para realizar 
esta minuciosa investigación? Esta pregunta no es más que una certera afirmación 
que le permite al prologuista destacar el valor del autor: “En él confluyen su relevante 
nivel académico de historiador de fuste y su larga práctica en la gestión universita-
ria. Tales circunstancias le brindan una perspectiva inmejorable para estudiar con 
éxito los temas que, con tanta profundidad y precisión, aborda esta investigación, 
ya que combina el rigor del método científico con la experiencia vital de ejercer y 
conducir la enseñanza del Derecho”.

La obra contribuye a preservar y documentar el desarrollo histórico del derecho 
público en Córdoba, destacando su evolución y las influencias que han moldeado 
la cultura jurídica local. Ofrece una perspectiva única sobre cómo la enseñanza del 
derecho público se ha desarrollado en la Facultad de Derecho de la Universidad 
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Nacional de Córdoba y se convierte en una fuente de consulta esencial para acadé-
micos, profesores, investigadores y estudiantes.

Carla Saad

ZAHAR, Alexander (Ed.) Research Handbook on the Law of the Paris Agreement, 
China-ASEAN Legal Research Center, Southwest University of Political Science 
and Law, China, 2024, 444 páginas en inglés.

Este manual de investigación pretende llevar adelante un análisis sistemático 
del Acuerdo de París teniendo en cuenta los avances ocurridos desde su entrada 
en vigor en 2016. Explora la capacidad del tratado, como instrumento de derecho 
internacional, para obligar a los Estados a actuar frente al cambio climático. 

Tras la lista de contribuyentes y de abreviaturas la obra ingresa directamente 
en el desarrollo. Consta de 20 Capítulos que tratan los siguientes temas: 1 Optimis-
mo y pesimismo sobre el Acuerdo de París (Alexander Zahar); 2 Disponibilidad 
operativa del marco institucional del Acuerdo de París (Christoph Schwarte y 
Olivia Tattarletti); 3 Los principios jurídicos del Acuerdo de París: familiaridad en 
la novedad (Leslie-Anne Duvic-Paoli y Mara Wendebourg); 4 La obligación estatal 
“colectiva” de alcanzar el objetivo del Acuerdo de París: ¿puede salvar la brecha 
entre la ambición colectiva y la acción estatal individual? (Niklas S. Reetz y Sandrine 
Maljean-Dubois); 5 Un estándar legal para los esfuerzos estatales de mitigación: ¿está 
destinada la discreción nacional a reducirse con el tiempo? (Christopher Campbe-
ll-Duruflé); 6 El enfoque facilitador del Acuerdo de París: ¿un diseño que induce 
al cumplimiento? (Imogen Forster y Anna Huggins); 7 Características del Acuerdo 
de París que aumentan y reducen la ambición (Rueanna Haynes y Lisa Benjamin); 
8 La “contribución determinada a nivel nacional” del Acuerdo de París: derecho y 
práctica (Alexander Zahar); 9 La contribución del Acuerdo de París al desarrollo de 
la ley sobre adaptación (Lauren Nishimura); 10 El uso de elementos del Acuerdo 
de París y los informes del IPCC en litigios climáticos (Meinhard Doelle, Sara Seck 
y Rose Klug); 11 ¿Es el Acuerdo de París un tratado de derechos humanos? (Benoit 
Mayer); 12 Los mecanismos de mercado del Acuerdo de París y el Protocolo de Kioto: 
una comparación jurídica (Géraud de Lassus St-Geniès); 13 Normas constitutivas del 
marco de transparencia reforzada (Daria Shapovalova); 14 El marco de transparencia 
reforzada del Acuerdo de París: prácticas estatales y desafíos de cumplimiento (Hao 
Zhang); 15 Gobernanza de la financiación y la inversión climáticas internacionales: 
el Acuerdo de París y los mecanismos internacionales y transnacionales relacionados 
(David Rossati y Alexander Zahar);16 La implementación del Acuerdo de París por 
parte de la Unión Europea (Gareth Davies); 17 Eliminación de dióxido de carbono 
a gran escala en el marco del Acuerdo de París: hacia un enfoque basado en prin-
cipios (Neil Craik); 18 Garantizar el apoyo mutuo del Acuerdo de París con otros 
acuerdos ambientales multilaterales: un enfoque en la acción climática basada en 
los océanos (Elisa Morgera y Mitchell Lennan); 19 Los movimientos sociales y el 
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Acuerdo de París: ¿un vehículo imperfecto para el cambio incremental? (Cinnamon 
P. Carlarne y Keith H. Hirokawa); 20 Más allá del Acuerdo de París: necesidad de 
un nuevo pensamiento para abordar la crisis climática (Philippe Cullet).

La sola enunciación de los títulos de los capítulos pone en evidencia la variedad 
de enfoques que tiene el manual, especialmente si se tiene en cuenta que los auto-
res de los distintos capítulos son profesores de Derecho Internacional en distintas 
universidades y centros de estudio de numerosos países correspondientes a varios 
continentes.

Bien señala el editor en el Capítulo primero, que un simple tratado tiene poco 
poder por sí solo para cambiar mucho. Especialmente en un contexto geopolítico 
marcado por la división y la hostilidad entre los Estados. Un tratado como el Acuerdo 
de París, que se basa en la confianza y la cooperación, no logrará la conducta estatal 
y los objetivos colectivos que exige su texto con facilidad. Los hechos lo confirman 
ya que a principios de la década de 2020, el problema del cambio climático no era 
una prioridad máxima en las agendas estatales y, a pesar de que sus efectos se fue-
ron volviendo cada vez más visualizables, se observa un estancamiento general en 
las COP sobre cambio climático. El tratado insta a los Estados a asumir objetivos 
ambiciosos, pero no les obliga a que hagan más de lo que pueden. Por otra parte, 
cuando se adoptó el Acuerdo, en 2015, todavía era posible creer que el mundo se 
estaba volviendo menos dividido, o al menos estaba tratando de superar sus divi-
siones. Sin embargo, COVID-19, y la invasión Rusa a Ucrania, a más de los hechos 
ilícitos violentos con sus represalias en Medio Oriente, y las amenazas en el oriente 
asiático permiten visualizar una posible guerra mundial a escala general en tiempo 
próximo. Ello ha exacerbado a los nacionalismos y ha llevado a la necesidad de re-
forzar el uso de combustibles fósiles. El Acuerdo en esas circunstancias poco puede 
movilizar a escala global.

Si bien por razones de espacio no podemos considerar cada uno de los capí-
tulos, destacamos algunos aspectos. Por ejemplo -siguiendo los comentarios del 
editor-  en el Capítulo 3, los autores analizan la cuestión de la identificación de los 
principios jurídicos que se encuentran en el Acuerdo de París. A diferencia de la 
Convención de Naciones Unidas sobre Cambio Climático (CNUCC), el Acuerdo de 
París no contiene un artículo dedicado a los principios aplicables. Además, no existe 
una definición autorizada de lo que constituye un “principio” a la que recurrir en 
busca de orientación. El capítulo plantea que los principios jurídicos del Acuerdo 
de París son a la vez conocidos y, a veces, novedosos. Sus principios se entienden 
mejor en relación con dos categorías de variables: externas, es decir, en referencia 
a los principios de la CMNUCC y al derecho ambiental internacional; e internas, 
es decir, en referencia al Acuerdo mismo. Los autores consideran el Acuerdo de 
París como una continuación de las prácticas del derecho ambiental internacional, 
teniendo en cuenta al mismo tiempo su carácter único. En el Capítulo 4, los autores 
exploran una perspectiva jurídica novedosa sobre la importancia de la naturaleza 
colectiva del Acuerdo de París para salvar la brecha entre su ambición colectiva 
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y la acción individual de los Estados. Analizan el significado, el alcance jurídico 
y las consecuencias de las obligaciones colectivas para las partes del Acuerdo de 
París y muestran la relevancia de las obligaciones colectivas para las cuestiones 
de responsabilidad estatal. Además, los autores consideran las consecuencias 
jurídicas del límite de temperatura global del Acuerdo de París. En ausencia de 
un mecanismo de individuación de cumplimiento de los objetivos a nivel estatal, 
el límite de temperatura permanece a nivel de grupo y no tiene un efecto directo 
para los Estados individuales. No obstante, el marco de obligaciones acumulativas 
de conducta del Acuerdo de París destaca que cada Estado debe contribuir con su 
propia parte a la respuesta global y colectiva al cambio climático. Así, cada cinco 
años, las partes del Acuerdo de París están obligadas a comunicar un nuevo ob-
jetivo de mitigación de emisiones de gases de efecto invernadero, conocido como 
Contribución Determinada a Nivel Nacional (NDC). Completa esta visión el Ca-
pítulo 5 que, si bien considera que los objetivos no son jurídicamente vinculantes 
y los Estados conservan una discreción significativa sobre su nivel de esfuerzo de 
mitigación, sin embargo, el estándar de mitigación del Acuerdo tiene el potencial 
de volverse cada vez más estricto cada vez que las partes completan un nuevo ciclo 
de fijación de objetivos y rendición de cuentas internacional. Así el capítulo ofrece 
ejemplos de comunicaciones de las NDC, de leyes y políticas nacionales y de casos 
de litigios climáticos que sugieren que la discreción nacional se ve cada vez más 
limitada. Resulta también interesante observar en el Cap 10 los casos jurispruden-
ciales de cambio climático analizados, los que muestran que, si bien los tribunales 
están utilizando estos instrumentos internacionales principalmente como ayudas 
interpretativas, tanto las fuentes vinculantes como las no vinculantes del derecho 
internacional tienen el potencial de seguir desempeñando un papel importante en 
los litigios climáticos futuros.  En el Cap. 11, Mayer se pregunta si el Acuerdo de 
París es un tratado de derechos humanos. Considera que no, en tanto el Acuerdo 
contiene pocas referencias a los derechos humanos y de esas consideraciones son de 
escasa efectividad. Un considerando del Acuerdo confirma que el Acuerdo de París 
“no deja de lado las obligaciones existentes en materia de derechos humanos”. El 
autor i.a. considera que no resulta viable pensar en aplicar el cambio climático a los 
derechos humanos en ausencia de víctimas individuales reales o potenciales. En el 
capítulo final del libro, Philippe Cullet sostiene que el Acuerdo de París fue y sigue 
siendo el esfuerzo más avanzado de los Estados para abordar la crisis climática. Sin 
embargo, a medida que la crisis empeora año tras año, resulta cada vez más claro 
que ni el Acuerdo original ni los acontecimientos posteriores brindan las respuestas 
que se necesitan. Sostiene que la lucha contra la crisis climática solo comenzará a 
ser efectiva cuando se construya en torno a criterios ambientales y sociales, con el 
objetivo de lograr una justicia ambiental centrada en la naturaleza y las necesidades 
y los derechos de las personas, en lugar de en la energía y la economía que han 
marcado la política climática durante décadas, visión -según nuestra visión- acorde 
con la Agenda 2023, adoptada el mismo año que el Acuerdo de París (2015).
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Si bien se trata de una obra que trata esforzadamente de profundizar en el Acuer-
do de París y sus potencialidades, el bordado deja sabor a poco, ya que la percepción 
de que es la desigualdad uno de los mayores problemas de la crisis climática, y que 
esa desigualdad debe abordarse urgentemente mediante la redistribución interes-
tatal e intraestatal mediante la rendición de cuentas, en mundo que prontamente 
tendrá casi 10.000 millones de habitantes (la mayoría pobres), equivale a pretender 
solucionar la crisis climática echando un vaso de agua en mitad del desierto.

Zlata Drnas de Clément

ZIECK, Marjoleine. Resettlement as Protection. Integrating Resettlement of Refu-
gees in International Refugee Law, University of Amsterdam, Países Bajos, EE, 
Cheltenham, Reino Unido, 2024. 364 páginas en inglés.

El presente libro de la Profesora Zieck -Profesora de Derecho Internacional de 
los Refugiados en la Universidad de Amsterdam- se centra en una de las llamadas 
“soluciones duraderas al problema de los refugiados”. 

Una de esas soluciones y objetivo del ACNUR es el “reasentamiento”, el que 
consiste en el traslado de refugiados desde su país de asilo a otro Estado en caso 
de que existan graves problemas de protección en el país de primer refugio. Los 
Estados no están obligados a ofrecer plazas de reasentamiento y, en la práctica, eso 
significa que el reasentamiento se gestiona como un plan de inmigración discrecional.

La obra consta en lo sustancial de un Prefacio, siete Capítulos, dos Apéndices 
y Bibliografía.

Tal como el Prefacio redactado por James C. Hathaway señala, si bien los 
refugiados han sido reasentados desde los países de llegada a nuevos hogares en 
otros Estados, la relación entre el reasentamiento y el derecho de los refugiados 
nunca ha sido clara. El presente libro busca cerrar la brecha entre la práctica del 
reasentamiento y las reglas generales que los Estados han adoptado para regular 
la protección de los refugiados.

En el primer capítulo se ocupa de lo que designa “solución polisémica al proble-
ma de los refugiados”. En primer término se ocupa de la “soluciones duraderas” en 
términos de procurar la “asimilación” de los refugiados “dentro de nuevas comu-
nidades nacionales”, una tarea que invariablemente se interpreta como integración 
local, es decir, integración en el país de refugio, o integración en otro lugar (art. 1, 
Estatuto del ACNUR, Anexo al documento de la ONU A/Res/428(V) (1950)). 

La referencia ha tenido distintas designaciones. Así, la referencia a “solucio-
nes duraderas” es la calificación contemporánea de “soluciones pertinentes” (más 
adecuada que soluciones “permanentes”, expresión del Estatuto del ACNUR). No 
está claro cuándo cambió la calificación, pero ello ya se puedo observar a inicios 
de la historia del ACNUR. Así, en mayo de 1967, el Alto Comisionado Aga Khan 

http://url3053.e-elgar.com/ls/click?upn=u001.LWdp8u5rZKmUG7h0uKhbwcYhekhVdHp-2B9dtAxgtONeiwtVqDvHKy8wWsQ0QQlyqyuOmp6j8BnfZy2-2BCq-2Fi75yQ-3D-3D0F46_TPMS4U4JRP0XTMWPf-2BiyhhJmXMErMLdZT8MZGn06G5sCS0bsaBbcXZG3MFvF2DBS2VVgTz-2FteHRb-2Fs8YJRQ4KAK21vfappj1-2BiGMDx68LPeIp1dfRHF4fNv33BGzJbTFDDhzWBXZ5QqHVkmwkfzybuw4IwVZYPKPatnxjYdlsFQTvpUNkcqL9fs-2FudXRhv0bM2K67MJXFj95Ws6DvBzcPQ-3D-3D
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se refirió a “soluciones duraderas” (Anexo (Declaración de apertura del Alto Co-
misionado a la 17ª sesión del Comité Ejecutivo del ACNUR), Apéndice al Anexo 
al documento de la ONU A/6711 (Informe del ACNUR) (1967)), y años más tarde 
el Alto Comisionado Hartling indicó en su discurso de entrega del premio Nobel 
del 11 de diciembre de 1981: “hoy preferimos decir soluciones duraderas”. Esta 
fue una preferencia que dio paso a la designación de soluciones sostenibles en la 
25ª sesión del ATCR; Discurso del Alto Comisionado Adjunto para los Refugiados 
(“no sé qué es duradero hoy en día”), 2 de julio de 2019. Aunque ya no se la llame 
“permanente”, una solución “duradera” (todavía) significa el fin del estatuto de 
refugiado, y en ese sentido las soluciones clásicas difieren de las vías complemen-
tarias contemporáneas de reasentamiento.

 La referencia a la asimilación ya ha sido descartada hace mucho tiempo y ha 
sido sustituida por el derecho internacional de los derechos humanos que no tolera 
la eliminación de las características culturales y otras características distintivas de las 
personas. Por nuestra parte, observamos que, las más de las veces, en la doctrina y 
jurisprudencia se busca proteger la cultura del refugiado pero no hay preocupación 
por la preservación de la cultura de los pueblos que actúan como huéspedes forzados 
a abrirse a las nuevas culturas de los refugiados en primera instancia o reasentados.

La autora presenta una historia completa de la práctica del reasentamiento tal 
como ha evolucionado durante el último siglo. Así en los Capítulos segundo, tercero 
y cuarto refiere el reasentamiento en el período de entreguerras, la Segunda Guerra 
Mundial y sus secuelas; la práctica de reasentamiento del ACNUR entre 1951 y 1994  
(a los que llama años “ad hoc”); y la práctica de reasentamiento del ACNUR de 1995 
a 2023, período al que denomina de los años “estructurados”. 

La profesora acentúa que la doctrina del reasentamiento ha sido en gran medida 
área de dominio de las agencias internacionales. De manera crítica, muestra que la 
agencia líder actual -el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados 
(ACNUR)- heredó y perfeccionó los modelos diseñados durante una era en la que el 
derecho internacional de los refugiados impuso pocas obligaciones generales a los 
Estados. El hecho de actuar en un entorno no regulado suficientemente le ha dado 
a la agencia una libertad operativa extraordinaria y, al mismo tiempo, ha permitido 
que el muy pequeño número de Estados que reciben refugiados reasentados puedan 
condicionar su recepción a prácticamente cualquier criterio particular. En definitiva, 
a pesar de su proclamada condición de una de las soluciones fundamentales para la 
condición de refugiado, el reasentamiento de refugiados se gestiona en gran medida 
como un régimen de inmigración discrecional, en lugar de como un mecanismo 
para garantizar que los refugiados obtengan los derechos de protección a los que 
-en principio- tienen derecho.

Zieck propone poner fin a esta situación. El argumento central que se presenta 
aquí es que se considera que los refugiados necesitan reasentamiento porque su 
país de asilo inicial no puede o no quiere protegerlos de acuerdo con el derecho 
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internacional de los refugiados y los derechos humanos. La autora expresa: “El 
refugiado que necesita reasentamiento es (…) doblemente víctima: primero se ve 
obligado a huir y luego carece de un país seguro de afincamiento. Por lo tanto, 
sus necesidades de protección son más complicadas que las de los refugiados que 
disfrutan de asilo seguro y la perspectiva de integración en su primer país de asilo 
cuando el retorno al país de origen resulta no ser una opción”.

En los capítulos quinto, sexto y séptimo se detiene en el procedimiento de re-
asentamiento del ACNUR y de los Estados, en la integración del reasentamiento 
en el derecho internacional de los refugiados, para finalmente resumir la relación 
integrada del reasentamiento en el derecho internacional de los refugiados como 
unidad funcional.

Por ello considera que las personas elegidas para el reasentamiento deben ser 
tratadas de acuerdo con las normas generales que rigen la protección en otros lugares, 
no como objetos de discreción o beneficiarios de un gesto altruista. Entiende que 
el derecho internacional, sostiene que los refugiados que necesitan reasentamiento 
son verdaderos titulares de derechos de refugiados, a pesar de que las cuestiones 
de acceso y/o jurisdicción siguen siendo incipientes.  A ello agrega que los pro-
cedimientos por los que se realiza la selección para el reasentamiento deben estar 
sujetos a todas las normas generales del derecho internacional, en particular las 
basadas en el deber de no discriminación.

El Apéndice I reporta cifras de reasentamiento entre 1952 y 2023, mientras que 
el Apéndice II refiere los tratados pertinentes en orden cronológico.

La Bibliografía es exhaustiva, incluyendo más de trescientos publicaciones 
específicas.

La obra tiene un desarrollo cuidadoso, viniendo a abrir camino en un área en 
permanente y compleja expansión.

Zlata Drnas de Clément
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Carlos Fernández de Casadevante romaní

Se terminó en
Editorial Advocatus, Obispo Trejo 181,

en el mes de diciembre de 2024
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